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INTRODUGAO

TODO O SENTIMENTO

"Pretendo descobrir No Ultimo momento Um tempo que refaz
0 que desfez. Que recolhe todo o sentimento E bota no corpo uma outra
vez."

Chico Buarque e Cristévdo Bastos

O direito constitucional e a teoria da Constituigdo passaram
por uma revolugdo profunda e silenciosa nas Ultimas décadas. Disso
resultou um conjunto amplo de transformagdes, que afetaram o modo como
se pensa e se pratica o Direito no mundo contemporéneo. Este Curso
procura expd-las didaticamente e refletir acerca de seu sentido e alcance.
O presente volume contém a tentativa de elaboragdo de uma Parte Geral do
direito constitucional, sistematizando e consolidando idéias desenvolvidas de
maneira esparsa ao longo dos anos. Aproveito essa nota introdutéria para
langar rapidamente o olhar para tras e fazer algumas coisas importantes,
que a pressa da vida vai sempre deixando para depois: recordar alguns
episddios, compartilhar realizagdes, registrar afetos e agradecer. Um breve
depoimento, na primeira pessoa.

I A HISTORIA RECENTE

Descobri o Brasil ndo oficial em 1975, com a morte do
jornalista Vladimir Herzog. Em 1976, ingressei na Faculdade de Direito da
UER] e, pouco a frente, apaixonei-me pelo direito constitucional. N&o fui
correspondido. Logo no inicio, em 1977, o General Ernesto Geisel fechou o
Congresso, com base no Ato Institucional n. 5/68, e outorgou duas



emendas, conhecidas como Pacote de Abril. Um mau comego. Em 1978,
iniciei uma militancia intensa no movimento estudantil, tendo participado,
com um grupo de colegas, da recriagdo do Centro Académico Luiz
Carpenter - Livre. Ja ndo eram os anos de chumbo, mas ainda era um
tempo dificil. Em 1979, com a aprovagdo da Lei da Anistia, constatei que a
historia, por vezes, anda rapido. E que o impossivel de ontem é o
insuficiente de hoje.

Conclui o curso de Direito em 1980. Foi 0 ano da explosdo da
bomba na OAB, seguida do atentado do Riocentro, em 1981. Dois alertas de
que o jogo politico nem sempre é limpo. Em 1982, comecei minha vida
académica. Um

veto dos oOrgdos de seguranga empurrou-me do direito
constitucional para o direito internacional privado. Foi boa a experiéncia. Em
1984, com a rejeigdo da emenda pelas Diretas ja, aprendi que hd vida depois
da derrota. A morte de Tancredo Neves e a posse de José Sarney, em 1986,
revelaram-me o papel do acaso e do fortuito na histéria. Em 1987, voltei a
ensinar direito constitucional. Em 1988, quando foi promulgada a
Constituigdo, eu jé& sabia que a vida é feita das circunsténcias e do possivel,
ndo do ideal. .

II ASCENSAO E TRIUNFO DO DIREITO CONSTITUCIONAL

Antes de me tornar professor, fui um militante do direito
constitucional. E isso num tempo em que o direito constitucional ndo dava
prestigio para ninguém. O Brasil era um pa|s no qual antes se valorizava a
lei ordindria, o regulamento, a portaria, o aviso ministerial. Em épocas mais
obscuras, bastava um telefonema. Quando alguém queria minimizar uma
questdo, dizia com desdém: "Esse &€ um problema constitucional". Gosto de
contar a boutade de que meu pai, no inicio da minha vida profissional,
disse-me com voz grave: "Meu filho, vocé precisa parar com esse negdcio
de fumar, ser Flamengo, e o direito constitucional também ndo vai levé-lo a
parte alguma. Estuda processo civil!". A verdade, no entanto, é que quem
resistiu, venceu. E hoje j& ndo hd mais nada de verdadeiramente importante
que se possa pensar ou fazer em termos de Direito no Brasil que ndo passe
pela capacidade de trabalhar com as categorias do direito constitucional.
Passamos da de5|mportanC|a a0 apogeu em menos de uma geragdo.

Este livro €, para mim, a celebragdo do triunfo do direito
constitucional'. Ndo me refiro a consolidagdo de uma Constituigdo
especifica, mas a vitéria do constitucionalismo, do sentimento
constitucional, que até prescinde de um texto concreto. Trata-se de uma
atitude diante da vida: o poder deve ser legitimo e limitado; quem ndo
pensa igual @ mim ndo é meu inimigo, mas meu parceiro na construgdo de
uma sociedade plural; as oportunidades devem ser iguais para todos; quem
se perdeu pelo caminho precisa de ajuda, e ndo de desprezo; toda vida
fracassada é uma perda para a humanidade. Por isso mesmo, o Estado, a
sociedade e o Direito devem funcionar de modo a permitir que cada um
seja 0 melhor que possa ser. Em um mundo que assistiu ao colapso das
ideologias de emancipagdo e redengdo, este € um bom projeto politico. Ou,



no minimo, uma boa opgdo existencial.

1 Para essa historia de sucesso, foi decisiva a contribuigédo de
dois professores notaveis, que mantiveram acesa a chama, contribuindo
para o desenvolvimento tedrico e para a difusdo do direito constitucional no
Brasil: Paulo Bonavides e José Afonso da Silva (a ordem é cronoldgica).

11 INSI'ITUICOES COMPANHEIROS E AMIGOS

Sou grato a Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UER],
que me proporcionou o ambiente académico onde vivi a maior parte da
minha vida. E homenageio a instituicdo na pessoa de dois Reitores: Ant6nio
Celso Alves Pereira, um encantador de almas, e Nival Nunes de Almeida,
um homem de palavra. Na Faculdade de Direito, sou perenemente grato a
dois grandes mestres que iluminaram o meu caminho: José Carlos Barbosa
Moreira, exemplo de seriedade cientifica e de integridade pessoal; e Jacob
Dolinger, com seu contagiante entusiasmo pelo Brasil - Patria que o acolheu
- e imensa generosidade com seus discipulos.

Compartilho este livro com companheiros queridos que
participam comigo, hd muitos anos, do projeto de oferecer ensino publico de
qualidade. No Programa de pds-graduagdo em direito publico, Ricardo Lobo
Torres e Paulo Braga Galvdo foram os melhores parceiros que alguém
poderia desejar. Juntos criamos um ambiente em que as pessoas se
gostam, se admiram e se ajudam. Na graduagdo, sdo amigos queridos,
desde o comego, os Professores Carmen Tiburcio, Paulo Cezar Pinheiro
Carneiro e Gustavo Tepedino (a ordem é de chegada). E dentre meus ex-
alunos de graduagdo e de pds-graduagdo, que hoje sdo docentes da Casa e
brilham na vida académica, celebro as afinidades intelectuais e o afeto que
me unem a Daniel Sarmento, Gustavo Binenbojm e Ana Paula de Barcellos
(também em ordem de chegada).

A Faculdade de Direito da Universidade de Yale, nos Estados
Unidos, onde fiz minha pds-graduagéo, proporcionou-me uma experiéncia de
vida e de estudos extraordinaria, além do convivio com Professores
notaveis, como Bruce Ackerman e Harold Koh. Mais recentemente, Robert
Post tem sido um interlocutor inestimavel, a quem devo preciosas
sugestOes de leitura. Ao longo dos anos, inclusive na elaboragdo deste livro,
passei temporadas dedicadas a pesquisa e a redacdo do texto na
Universidade de Miami (sou grato a acolhida do Professor Keith Rosenn), na
Academia de Direito Internacional da Haia, na Universidade de Sdo Francisco
(sou grato a Jack Garvey por uma estada maravilhosa), na Universidade de
Georgetown e na Universidade George Washington (sou grato a Bob Cottrol
pela ajuda e por ter me cedido sua sala na biblioteca). Na globalizagdo do
bem, o convivio, ainda que breve ou eventual, com pessoas como Eduardo
Garcia de Enterria, Lorenzo Martin-Retortillo, Ant6nio Avelds Nunes, Jorge
Miranda e Ronald Dworkin, dentre outros, trouxe-me prazer pessoal,
motivagdo e inspiragdo.

Na minha atuagao profissional no direito constitucional e no
direito publico em geral, inlmeras pessoas emprestam-me, hd muitos anos,
seu talento, energia e dedicagdo. Dentre elas, Carmen Tiburcio (de novo),



Karin Basilio Khalili, Viviane Perez, Rafael Fonteles €, mais recentemente,
Felipe Monnerat, Claudio Pereira de Souza Neto e Helen Lima. Os melhores
que hd. Eduardo

Mendonga, por sua vez, prestou-me valiosa ajuda na
preparagdo deste livro. Na juventude dos vinte e poucos anos, tornou-se um
académico de primeira linha e um interlocutor de grande qualidade.
Registro, ainda, dois parceiros que ja vém de bem longe, dois presentes que
a vida me deu. Nelson Nascimento Diz, com seu senso de humor
desconcertante e inteligéncia luminosa, obriga a todos que o cercam a se
tornarem melhores. Ha quase vinte e cinco anos me beneficio de sua
amizade, de suas idéias e de suas dicas sobre arte. A coordenagdo geral de
tudo, como sabem os mais proximos, é de Ana Paula de Barcellos, uma
paixdo intelectual, sintese das virtudes que fazem de alguém uma grande
pessoa e uma grande jurista. Ndo hd palavras capazes de expressar, de
modo preciso, o afeto fraterno e a transcendente parceria que celebramos
ja vai fazer quinze anos.

Por fim, um registro de carinho aos muitos amigos que
habitam o lado ndo juridico da minha vida e que, nos feriados e fins de
semana, freqlientam a Villa Luna, em Itaipava. O pessoal que come, bebe e
se diverte enquanto eu dou um duro danado (mas a noite eu me junto a
todos). Vovd Beto (e vovd Judith, in memoriam). Vovd Detta. Miriam e
César. Paulo e Sandra. Hélio e Mercedes. Tininha e Fabio. E os eventuais:
Gléria e Gustavo. Ankie e Marcos. Lima e Nadia. E, vez por outra, para
alegria geral, o José Paulo, que vem sem o Sepllveda Pertence. E, por fim,
meus parceiros maiores, doces cumplices de uma vida boa, dura e corrida:
Tereza, Luna e Bernardo, um mundo a parte, de amor, alegria e paz. O livro,
ainda dessa vez sem gravuras, € para eles. Fico devendo.

Brasilia, 21 de junho de 2008. Luis Roberto Barroso

PARTE I B

_TEORIA DA CONSTITUICAO: OS CONCEITOS FUNDAMENTAIS
E A EVOLUCAO DAS IDEIAS

CAPITULO I CONSTITUCIONALISMO

Sumario: I - O surgimento do ideal constitucional e seu
desencontro histdrico. 1. Generalidades. 2. Da Antiglidade Classica ao inicio
da Idade Moderna. II - O constitucionalismo moderno e contemporaneo. 1.
Experiéncias precursoras do constitucionalismo liberal e seu estagio atual.
1.1. Reino Unido. 1.2. Estados Unidos da América. 1.3. Franga. 2. Um caso
de sucesso da segunda metade do século XX: a Alemanha. 3. O
constitucionalismo no inicio do século XXI.

I O SURGIMENTO DO IDEAL CONSTITUCIONAL E SEU
DESENCONTRO HISTORICO'

1 Generalidades

No principio era a forga. Cada um por si. Depois vieram a
familia, as tribos, a sociedade primitiva. Os mitos e os deuses - muiltiplos,
ameagadores, vingativos. Os lideres religiosos tornam-se chefes absolutos.
Antiglidade profunda, pré-biblica, época de sacrificios humanos, guerras,



perseguigdes, escraviddo. Na noite dos tempos, acendem-se as primeiras
luzes: surgem as leis, inicialmente morais, depois juridicas. Regras de
conduta que reprimem os instintos, a barbarie, disciplinam as relagbes
interpessoais €, claro, protegem a propriedade. Tem inicio o processo
civilizatério. Uma aventura errante, longa, inacabada. Uma histéria sem fim.

1 J. C. Smith e David N. Weisstub, The western idea of law,
1983; J. M. Kelly, A short history of western legal history, 1992; Roland de
Vaux, Ancient Israel, 1965; Aristételes, Constitution of Athens and related
texts, 1950; Gordon Scott, Controlling the State, 1999; Raphael Sealey, The
Athenian republic, 1987, George Willis Botsford, The development of the
Athenian Constitution, 1965; André Bonnard, Greek civilization from the
Antigone to Sdcrates, 1959; George Sab|ne, Histdria das teorias politicas,
1964; Hermes Lima, Introdugdo a ciéncia do Direito, 2000; Fabio Konder
Comparato, Etica: Direito, moral e religido no mundo moderno, 2006;
Argemiro Cardoso Moreira Martins, O direito romano e seu ressurgimento
no final da Idade Média, in Antonio Carlos Wolkmer (org.), Fundamentos de
histéria do direito, 1996; R. C. van Caenegem, An histo- rical introduction to
western constitutional law, 1995; Julius H. Wolff, Roman law: an historical
introduction, 1951; Fritz Schulz, History of roman legal science, 1953; The
Encyclopedia Americana, v. 14, 1998; Encyclopedia Britannica, v. V, 1975;
The Columbia Encyclopedia, 1993; Jorge Miranda, Teoria do Estado e da
Constituigdo, 2002; J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da
Constituigdo, 2003.

Formam-se as primeiras civilizagGes. Egitoz, Babilénia3,
Pérsiat. Com os he- breus consagra-se 0 monoteismo e a lei assume sua
dimens&o simbdlica, ainda como ato divino, o pacto de Deus com o povo

escolhido®. A forga politica da lei religiosa prosseguiria com o

cristianismoﬁ, dando origem a tradigdo milenar batizada como judaico-
cristd. SO por grave injustica ndo consta da certiddo que é também
helénica: foram os gregos os inventores da idéia ocidental de razdo, do
conhecimento cientifico fundado em principios e regras de valor universal.
Por séculos depois, tornaram-se os romanos depositarios desses valores
racionalistas, aos quais agregaram a criagao e desenvolvimento da ciéncia
do Direito, tal como é ainda hoje compreendida. Em sintese sumdria: a
cultura ocidental, em geral, e a juridica, em particular, tém sua matriz
ético-religiosa na teologia judaico- -cristd e seu fundamento racional-legal
na cultura greco-romana.

O termo constitucionalismo’ é de uso relativamente recente
no vocabulario politico e juridico do mundo ocidental. Data de pouco mais de
duzentos anos,

2 Os primeiros escritos de que se tem noticia
remontam ao Velho Reinado do Egito, de aproximadamente 2600 a.C. Nada
obstante, ndo ha qualquer registro da existéncia de um corpo de leis, que s6
chegaria com Dario, um conquistador estrangeiro. V. Roland de Vaux,



Ancient Israel, 1961, p. 142 e s.

Na Babildnia, ao contrario do Egito, inimeras colegdes
de leis foram encontradas, anteriores ao proprio Codigo de Hamurabi, de
1700 a.C, que era, no entanto, o mais completo. Nele se previam penas de
mutilagdo (o filho que agredisse o pai tinha a méo cortada; o escravo que
agredisse o filho de um homem livre tinha a orelha cortada), retaliagdo
(quem ferisse ou quebrasse o olho, 0 0sso ou o dente de um homem livre
teria o seu proprio ferido ou' quebrado) e multas (se um homem livre
agredisse um plebeu ou Um escravo sujeitava-se a penas pecuniarias).

A Pérsia, segundo os gregos, ou 1rd, de acordo com
seus proprios hab|tantes constituiu um império poderoso no século VI a.C,
sob a dinastia Achaemenid. Uma de suas maiores realizagdes, que permitiu
dois séculos de estabilidade no poder, foi a implementagdo de uma lei
secular - a Lei dos Reis - e o incentivo a codificagdo das leis locais e
religiosas. Sob Ciro, o Grande, que governou de 543 a 530 a.C, o império
conquistou a Babilonia e libertou os judeus, permitindo que voltassem a sua
terra. Cambyses, filho de Ciro, invadiu o Egito (525 a.C.). Foi sucedido por
Dario, que deu inicio as guerras persas contra os gregos, até ser derrotado
em 490 a.C. O império persa sucumbiu ao exército da Macedonia, de
Alexandre, o Grande, em 334 a.C.

Hebreus foram os ancestrais dos judeus e israelitas,
designagbes cuja origem € diversa, mas que passaram a ser utilizadas
indistintamente a partir da era crista. Para os judeus, a Torah, a Lei Escrita,
compreende os cinco primeiros livros do Velho Testamento, o Pentateuco,
que contém as instrugdes de Deus para seu povo, as regras morais, sociais
e religiosas que deveriam ser observadas. Ha uma segunda fonte autorizada
de Direito judaico: o Talmud, cujo livro principal denomina-se Mishna, que
consiste em uma ampla compilagdo da Lei Oral, das tradigbes imemoriais
transmitidas de geragdo para geragdo, desde séculos antes de Cristo.

6 Para um interessante estudo acerca da identificagdo
entre Direito, tradigdo e religido nas sociedades pré-modernas, v. Dieter
Grimm, Constituigdo e politica, 2006, p. 3 e s.

7 Daniel P. Franklin e Michael J. Baun (editores), Political
culture and constitutionalism: a comparative approach, 1995; Richard
Bellamy (editor), Constitutionalism, democracy and

sendo associado aos processos revoluciondrios francés e
americano. Nada obstante, as idéias centrais abrigadas em seu contelido
remontam a Antigliidade Classica, mais notadamente ao ambiente da Polis
grega, por volta do século V a.C. As instituigdes politicas ali desenvolvidas
e 0 luminoso pensamento filoséfico de homens como Sdcrates (470-399
a.C.), Platdo (427-347 a.C.) e Aristételes (384-322 a.C.) atravessaram os
séculos e ainda sdo reverenciados dois milénios e meio depois.

Constitucionalismo significa, em esséncia, limitagdo do poder
e supremacia da lei (Estado de direito, rule of the law, Rechtsstaat). O
nome sugere, de modo explicito, a existéncia de uma Constituigdo, mas a
associagdo nem sempre € necessaria ou verdadeira. Ha pelo menos um



caso notdrio em que o ideal cons- titucionalista estd presente
independentemente de Constituigdo escrita - o do Reino Unido - e outros,
muito mais numerosos, em que ele passa longe, apesar da vigéncia formal
e solene de Cartas escritas. Exemplo inequivoco é o fornecido pelas
mlltiplas ditaduras latino-americanas dos Gltimos quarenta anos. N&o basta,
portanto, a existéncia de uma ordem juridica qualquer. E preciso que ela
seja dotada de determinados atributos e que tenha legitimidade, a adesdo

voluntaria e espontanea de seus destinatérios8.

Em um Estado constitucional existem trés ordens de limitagdo
do poder. Em primeiro lugar, as limitagdes materiais: ha valores basicos e
direitos fundamentais que hdo de ser sempre preservados, como a
dignidade da pessoa humana, a justica, a solidariedade e os direitos a
liberdade de religido, de expressao, de associagdo. Em segundo lugar, ha
uma especifica estrutura organica exigivel: as fungdes de legislar,
administrar e julgar devem ser atribuidas a Orgdos distintos e
independentes, mas que, a0 mesmo tempo, se controlem reciprocamente

(checks and balances)g. Por fim, ha as limitagdes processuais: 0s

sovereignty: american and european perspectives, 1996; Ian
Loveland (editor), Constitutional law, 2000; J. Roland Pennock e John W.
Chapman (editores), Constitutionalism, 1979; Larry Alexander (editor),
Constitutionalism. Philosophical foundations, 1998; Louis Henkin, Elements
of constitutionalism, The Review, v. 60, Special Issue (The evolving African
constitutionalism), 1998; Carlos Santiago Nino, The constitution of
deliberative democracy, 1996.

8 Constitucionalismo e democracia sdo conceitos que se
aproximam, freqlientemente se superpdem, mas que ndo se confundem.
Eventualmente, pode haver até mesmo tensdo entre eles.
Constitucionalismo traduz, como visto, limitagdo do poder e Estado de
direito. Democracia identifica, de modo simplista, soberania popular e
governo da maioria. Pois bem: a Constituicdo se impde, muitas vezes,
como instrumento de preservagdo de determinados valores e de protegdo
das minorias, inclusive, e sobretudo, em face das maiorias e do seu poder
de manipulagdo do processo politico.

9 Ja na Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo,
de 1789, previa-se: "Art. 16. Toda sociedade, na qual a garantia dos direitos
ndo é assegurada nem a separagdo dos poderes determinada, ndo tem
constituigdo".

Orgdos do poder devem agir ndo apenas com fundamento na
lei, mas também observando o devido processo legal, que congrega regras
tanto de cardter procedimental (contraditério, ampla defesa, inviolabilidade
do domicilio, vedagdo de provas obtidas por meios ilicitos) como de
natureza  substantiva  (racionalidade,  razoabilidade-proporcionalidade,
inteligibilidade). Na maior parte dos Estados ocidentais instituiram-se, ainda,
mecanismos de controle de constitu- cionalidade das leis e dos atos do
Poder Pdblico.



A seguir, breve narrativa do acidentado percurso que conduziu
a civilizagdo do império da forga ao Estado de direito. E fundamental
ressalvar que o ponto de observagéo é o da cultura ocidental e dos valores
nela cultivados e desenvolvidos. Deve-se ter em conta, também, que nem
todos os Estados percorreram os mesmos caminhos ou se encontram no
mesmo estagio institucional. Alids, bem ao contrario, em muitas partes do
mundo - talvez na maior parte - o ideal constitucional e a luta pela
liberdade ainda s&o uma aventura em curso.

2 Da Antiglidade Cléssica ao inicio da Idade Moderna

Atenas é historicamente identificada como o primeiro grande
precedente de limitagdo do poder politico - governo de leis, e ndo de
homens - e de participagdo dos cidaddos nos assuntos publicos. Embora
tivesse sido uma poténcia territorial e militar de alguma expressdo, seu
legado perene é de natureza intelectual, como bergo do ideal
constitucionalista e democratico. Ali se conceberam e praticaram idéias e
institutos que ainda hoje se conservam atuais, como a divisdo das fungdes
estatais por 6rgdos diversos, a separagdo entre o poder secular e a religido,
a existéncia de um sistema judicial e, sobretudo, a supremacia da lei,

criada por um processo formal adequado e valida para todos 10,
O centro da vida politica ateniense era a Assembleia, onde se

reuniam e deliberavam os cidaddos!l. O principal drgdo de poder, todavia,
era o Conselho, composto de quinhentos membros, dentre os quais eram
escolhidos os que conduziriam o dia a dia da administragdo. Por fim, havia
as Cortes, com seus

10 As primeiras leis escritas remontam a Draco (620-621
a.C.), mas o inicio do periodo democratico é associado as reformas de
Sdlon (594 a.C.) ou, para outros, as de Clistenes (508 a.C.) ou, ainda, as de
Ephialtes. A época de ouro da cidade é conhecida como a "era de Péri-
cles", em razdo do grande lider politico e orador (443 a 429 a.C.). O fim da
democracia ateniense tem data inequivoca: a derrota militar para a
Maceddnia, em 338 a.C.

11 A Assembleia reunia-se proximo a Agora que era a
praga plblica. As discussdes ali eram monopollzadas, aparentemente com
consentimento geral, por um pequeno nimero de cidaddos proeminentes,
denominados demagogos, termo que ndo tinha, na sua origem, a conotagdo
negativa que parece ter rapidamente adquirido. V. Scott Gordon, Controlling
the State, 1999, p. 68.

grandes jlris populares, cujo papel politico era mais amplo do
que o dos drgdos judiciais modernos. Como tudo o mais na ciéncia, nas
humanidades e na vida em geral, Atenas precisa ser estudada em

perspectlva histérical2. Mas, a despe|to de os séculos haverem criado uma
aura romantica para esse periodo, é inegavel o florescimento de uma
sociedade singularmente avangada, cenario de notavel efervescéncia politica
e cultural". Atenas foi uma pdlis estavel e segura, a ponto de tolerar e
incentivar o surgimento de filésofos, historiadores e autores teatrais, que



mereceram 0 respeito dos seus contemporaneos e as homenagens da

posteridade, que ainda hoje os 1& e encenal®
ideal constitucionalista de limitagdo do poder foi
compartilhado por Roma, onde a Replblica se implantou em 529 a.C, ao fim

da monarquia etrus- ca, com a Lei das Doze Tabuas1>. 0 poder militar e
politico romano estendeu-se por quase todo o Mediterréneo, mas sua
estrutura juridica e instituigdes politicas seguiram sendo as de uma cidade-
Estado, com as decisdes concentradas em um ndmero limitado de drgdos e
pessoas. Tais instituicdes incluiam a Assembléia (que, a rigor, eram
diversas, e encarnavam o poder de elaborar leis), os Consules (que eram os
principais agentes executivos) e outros altos funciondrios (pretores,
questores, tribunos da plebe), além do Senado, cujo cardter

12 A denominada democracia ateniense mais se aproxima
de uma republica aristocrética. Pelos padrfes atuais, tratava-se de uma
organizagdo politica excludente: um tergo da populagdo era escrava, 0s
estrangeiros, mesmo que livres, bem como as mulheres, ndo tinham o
direito de participagdo. De uma populagdo estimada em 300 mil pessoas,
cerca de 40 mil tinham status de cidaddo, como tal compreendidos os
maiores de 20 anos nascidos de pais atenienses. Esses nimeros parecem
remeter antes ao folclore do que a realidade histérica a crenca de que as
politicas publicas e as decisGes administrativas e de carater militar fossem
tomadas em praga plblica ou qualquer outro férum aberto a todos.

13 Scott Gordon, Controlling the State, 1999, p. 62:
"Quando acrescentamos a estes elementos politicos as caracteristicas
mais gerais da mentalidade moderna que se encontravam nos filésofos e
historiadores gregos dos séculos V e IV A.C. - secularismo, racionalismo e
empirismo - fica evidente que os fundamentos da civilizagdo ocidental sdo
inadequadamente referidos como 'judaico-cristdos', sem se fazer mengdo
ao 'helenismo".

14 Além dos grandes fildsofos, inimeros outros nomes
tornaram-se familiares ao pensamento ocidental: historiadores como
Herddoto e Thucidides e autores teatrais como Esquilo, Sofocles e

Euripedes.

15 Somente alguns fragmentos dessa Lei ficaram
conhecidos. Em um deles 18-se: "salus populisuprema lexesto" (o bem-estar
do povo é o bem supremo). A histéria da civilizagdo romana compreende
um periodo aproximado de doze séculos e é normalmente dividida pelos
historiadores em trés fases: (i) a realeza, que vai da fundagdo de Roma,
em 753 a.C, até a deposigdo do rei etrusco Tarquinio; (ii) a replblica, que
comega em 529 a.C, com a eleicdo dos dois consules; e (iii) o império,
iniciado com a sagragdo de Otavio Augusto como imperador, em 27 a.C, até
476 da nossa era.

formal de mero drgdo consultivo encobria seu papel de fonte

material e efetiva de poder. A participagdo dos cidaddos era reduzidal®.
A despeito de seu carater aristocratico, o poder na Replblica



era repartido por instituicbes que se controlavam e temiam

reciprocamente17. Nada obstante, um conjunto de causas conduziram ao
ocaso do modelo republicano, dentre as quais o sistema de privilégios da
aristocracia patricia e a insatisfagdo das tropas, do povo e das outras
aristocracias excluidas dos cargos consulares e do Senado. Do ponto de
vista institucional, o fim veio pela via previsivel, que destruiu inimeros
outros sistemas pluralistas ao longo da histdria: os comandantes militares
tornaram-se excessivamente poderosos e escaparam ao controle efetivo
dos o6rgdos politicos. Quando a Republica ruiu e deu-se a coroagdo do
imperador, ndo foi o fim de Roma, cujo dominio duraria ainda mais meio
milénio. O que terminou, na véspera do inicio da era cristd, foram a
experiéncia e o ideal constitucionalistas, que vinham dos gregos e haviam
sido retomados pelos romanos. A partir dali, o constitucionalismo
desapareceria do mundo ocidental por bem mais de mil anos, até o final da
Idade Média.

Nos séculos imediatamente posteriores a queda do Império
Romano, em 476, a Antiglidade Cléssica defrontou-se com trés sucessores:
o Império Bizantino, continuagdo reduzida do Império Romano, com
imperador e direito romanos; as tribos germanicas invasoras, que se
impuseram sobre a cristanda- de latina; e o mundo arabe do Islg, que se
expandia a partir da Asia, via Africa do Nortel8. Pelo milénio seguinte a
derrota de Roma, os povos da Europa integraram uma grande multiplicidade
de principados locais auténomos. Os Unicos poderes que invocavam
autoridade mais ampla eram a Igreja Catdlica €, a partir do século X, o

Sagrado Imperlo Romano- germamco19 A atomizagdo do

A estimativa é de que houvesse cerca de 400 mil
cidaddos, dos quais provavelmente nem 10 % jamais participaram de uma
reunido de assembleia. Além do desinteresse, resultante do pouco peso de
tal participagdo, a vista da estrutura vigorante, a populagdo era dispersa por
vasta regido geografica. Roma ndo conheceu a representagéo politica.

1 Dois autores contemporaneos da Replblica romana -

Polibius e Cicero -, ambos proximos da aristocracia do poder, escreveram
textos historicamente importantes acerca do periodo. Em seu classico Da
Republica, Cicero, endossando Polibius, sustentou que a Replblica romana
era um sistema misto, no qual estavam presentes elementos das trés
formas puras de governo reconhecidas entdo, por influéncia dos escritos de
Aristételes: os consules eram o elemento mondrquico, o Senado, o
aristocratico, e as assembleias, o democrético (Livro I).

V. R. C. van Caenegem, An historical introduction to
western constitutional law, 1995, p. 34.

O Sagrado Império Romano-Germanico constituiu um
esbogo de concentragdo de poder politico, embora ainda sem os atributos e
a intensidade que viriam a identificar os Estados nacionais. A tentativa de
reviver a tradicdo do Império Romano vinha expressa na propria
denominagdo. O Sacro Império desenvolveu-se a partir da linha franca do



chamado Império do Ocidente, de Carlos Magno, apds a dissolugdo deste
em 843. Embora abarcasse vastas regides, incluindo pedagos das atuais
Franga e Italia, o Império era conduzido pelos principados

mando politico marcou o periodo feudal, no qual as relagbes
de poder se estabeleciam entre o dono da terra e seus vassalos, restando
autoridade minima para o rei, duques e condes. Ja pela alta Idade Média e
por conta de fatores diversos - que incluem a reagdo a anarquia da
pluralidade de poderes e a revitalizagdo do comércio -, comega a esbogar-
se 0 processo de concentragdo do poder que levaria a formagdo dos
Estados nacionais como organizagdo politica superadora dos modelos muito
amplos e difusos (papado, império) e dos muito reduzidos e paroquiais
(tribos, feudos).

O Estado moderno surge no inicio do século XVI, ao final da

Idade Média, sobre as ruinas do feudalismo?0. Nasce absolutista, por
circunstancia e necessidade, com seus monarcas ungidos por direito divino.
O poder secular liberta-se progressivamente do poder religioso, mas sem
Ihe desprezar o potencial de legitimagdo. Soberania é o conceito da hora,
concebida como absoluta e indivisivel, atributo essencial do poder politico
estatal. Dela derivam as idéias de supremacia interna e independéncia
externa, essenciais a afirmagdo do Estado nacional sobre os senhores
feudais, no plano doméstico, e sobre a Igreja e o Império (romano-

germénico)ZI, no plano internacional. Com Jean Bodin?2 e HobbesZ3, a

soberania tem seu centro de gravidade no monarca. Com Locke?4

germanicos, que instalaram na regido uma monarquia eletiva
em que os dugues da Saxonia, Franconia, Sudbia e Baviera elegiam um entre
si para ocupar o trono. Oto I foi eleito em 936 e, devido as suas conquistas
militares, passou a desfrutar de grande prestigio e influéncia, tanto em
relagdo aos nobres quanto em relagdo a Igreja Catdlica, tendo sido sagrado
Imperador pelo Papa Jodo XII no ano de 962.

Com a acepgdo moderna, o termo "Estado" foi
empregado pela primeira vez por Magquia- vel, em 0 principe, escrito em
1513, que se inicia com as seguintes palavras: "Todos os Estados, todos os
governos que tiveram e tém autoridade sobre os homens, foram e sdo ou
replblicas ou principados" (O principe, 1976, p. 5). Sobre o tema, v. Dalmo
Dallari, Elementos de teoria geral do Estado, 1989, p. 43 e 190.

21 O Império Romano do Oriente j@ nem existia a essa
altura, tendo sucumbido em 1453, com a queda de Constantinopla para os
turcos.

22 Jean Bodin (1530-1596) foi o autor da primeira obra
tedrica a desenvolver o conceito de soberania: Les six livres de la
Republique, publicado em 1576, no qual a qualificou como "absoluta,
indivisivel e permanente”.

23 Thomas Hobbes (1588-1679) foi um dos tedricos do
absolutismo inglés e precursor da teoria contratual de origem do Estado.
Seu livro Leviathan, publicado em 1651, tem o mesmo argumento basico



desenvolvido por Bodin quanto a defesa da soberania absoluta.

John Locke (1632-1704) foi um dos precursores do
pensamento liberal. Suas idéias repercutiram ndo apenas na Inglaterra, mas
também na Franga e nos Estados Unidos, tendo sido um dos esteios
intelectuais do processo revolucionario em ambos os paises. Suas obras
principais foram Dois tratados sobre o governo civil, 1689-1690, e Ensaio
sobre o entendimento humano, 1690.

e a Revolugdo Inglesa, ela se transfere para o Parlamento.

Com Rousseau®> e as RevolugBes Francesa e Americana, o poder soberano
passa nominalmente para o povo, uma abstragdo aristocratico-burguesa
que, com o tempo, iria democratizar-se.
I [0} CONSTITUCIONALISMO MODERNO E
CONTEMPORANEO
1 Experiéncias precursoras do constitucionalismo liberal
e seu estagio atual

1.1 Reino Unido"

Em meados do século X, os diversos reinos anglo-saxdes
dispersos pelas ilhas britanicas ja estavam unificados sob o reino da
Inglaterra. Com a invasdo normanda, em 1066, foram introduzidas as
instituigbes feudais, cujo desenvolvimento consolidou a forga politica dos

barGes, que impuseram ao rei Jodo Sem Terra, em 1215, a Magna Charta?”’.
Pouco a frente, ainda no século XIII, comegou a ganhar forma o
Parlamento, convocado e controlado pelo rei, integrado

25 Jean Jacques Rousseau (1712-1778), nascido em
Genebra, foi um dos mais célebres pensadores do século XVIII, autor do
Discurso sobre a desigualdade (1753) e do Contrato social (1762), sua obra
mais famosa. Algumas das premissas tedricas que estabeleceu, apesar de
polémicas, tiveram curso universal: os homens nascem bons e a sociedade
os perverte, a idéia da existéncia de uma vontade geral e a defesa da
soberania popular, fundamento da democracia direta, com a conseqiiente
condenagdo da democracia representativa. Morreu pouco antes da Revolugdo
Francesa, para cuja eclosdo seu pensamento teve influéncia destacada.

2 Gordon Scott, Controlling the State, 1999; R. C. van
Caenegem, An historical introduction to western constitutional law, 1995;
William Stubbs, The constitutional history ofEngland, 1979; Charles Howard
Mcllwain, Constitutionalism, ancient and modem, 1947; Daniel Coquillette,
The anglo- american heritage, 1999; Rudolph Gneist, The history of the
English Constitution, 1980; Eric Barendt, An introduction to constitutional
law, 1998; J. C. Holt, Magna Carta, 1992; Henry Hallam, The constitutional
history of England, 1978; J. C. Smith e David N. Weisstub, The western idea
of law, 1983; J. M. Kelly, A short history of western legal history, 1992;
George Sabine, Histdria das teorias politicas, 1964; Marcelo Caetano, Direito
constitucional, v. 1, 1977, Luis Sanches Agesta, Curso de derecho
constitucional comparado, 1988; Maurice Duverger, Os grandes sistemas
politicos, 1985; Eric Barendt, An introduction to constitutional law, 1998;



Marcelo Cerqueira, A Constituigdo na histdria, 2006.
Um dos marcos simbdlicos da histdria constitucional, a
Magna Charta foi, originaria- mente, um documento que resguardava os
direitos feudais dos barGes, relativamente a propriedade, a tributagéo e as
liberdades, inclusive religiosa. A amplitude de seus termos, todavia,
permitiu que, ao longo do tempo, assumisse o carater de uma carta geral
de liberdades publicas.
por aristocratas e clérigos, bem como por representantes da

baixa aristocracia e da burguesia urbanaZ8. Ao final do século XVI, a
Inglaterra ja havia se firmado como uma monarquia estavel, um Estado

protes'cante29 e uma poténcia naval. Ali seriam langadas, ao longo do século
XVII, as bases do constitucionalismo moderno, em meio a turbuléncia
institucional resultante da disputa de poder entre a monarquia absolutista e
a aristocracia parlamentar.

Os conflitos entre o rei e o Parlamento comegaram com
James I, em 1603, e exacerbaram-se apds a subida de Charles I ao trono,
em 1625. O absolutismo inglés era frégil, comparado ao dos paises do
continente (Franga, Espanha, Portugal), ndo contando com exército
permanente, burocracia organizada e sustentagdo financeira propria. Em

1628, o Parlamento submeteu ao rei a Petition of Rights30, com
substanciais limitagbes ao seu poder. Tem inicio um longo periodo de tensdo
politica e religiosa (entre anglicanos e catdlicos, puritanos moderados e
radicais), que vai desaguar na guerra civil (1642-1648), na execugdo de
Charles 1 (1649) e na implantagéo da Repﬂblica (1649-1658), sob o comando
de Cromwell. A Republlca ndo sobreviveu a morte de seu fundador, dando-se
a restauracio monarquica com Charles II, em 1660. Seu filho e sucessor,
James II, pretendeu retomar praticas absolutlstas e reverter a Inglaterra a
Igreja Catélica, tendo sido derrubado em 1688, na denominada Revolugdo
Gloriosa. Guilherme (William) de Orange, invasor vindo da Holanda, casado
com Mary, irmé do rei deposto, torna-se o novo monarca, ja sob um regime
de supremacia do Parlamento, com seus poderes limitados pela Billof
Rights (1689)3L.

Fruto de longo amadurecimento histdrico, o modelo
institucional inglés estabeleceu-se sobre raizes tdo profundas que pdde
prescindir até mesmo de

28 Scott Gordon, Controlling the State, 1999, p. 232: "O
Grande Conselho, convocado por Edward I em 1295, ficou consagrado na
histéria como o primeiro parlamento inglés. (..) Desde aquele tempo, o
parlamento tem sido composto por dois grupos: os que o integram em
virtude de seu status aristocratico e os que o fazem na qualidade de
representantes de outras classes".

29 Em 1534, Henrique VIII rompeu com a Igreja Catdlica,
apds a rejeicdo pelo Papa Clemente VII do pedido de anulagdo de seu
casamento com Catarina de Aragdo. O rei desafiou a decisdo, casou-se



com Anne Boleyn e foi excomungado. Henrique VIII cria, entdo, a Igreja
Anglicana e torna-se seu chefe, promovendo a unido entre Igreja e Estado.

30 A Petigdo de Direitos protestava contra o langamento
de tributos sem aprovagdo do Parlamento, as prisGes arbitrarias, o uso da
lei marcial em tempos de paz e a ocupagdo de casas particulares por
soldados.

31 A Declaragdo de Direitos previa a convocagdo regular
do Parlamento, de cujo consentimento dependiam medidas como a criagdo
de leis, a instituigdo de tributos e a manutengdo de exército permanente
em tempos de paz. Assegurava, ademais, imunidade aos parlamentares por
suas manifestagdes no Parlamento e impedia a aplicagdo de penas sem
prévio julgamento. Em 1701, o Parlamento votou o Act of Settlement,
estabelecendo que somente um principe de religido anglicana poderia
ascender ao trono e impondo novas limitagdes ao poder real em relagdo ao
Parlamento e as cortes de justiga.

uma Constituicdo escrita, sem embargo da existéncia de

documentos relevantes de natureza constitucional32. Embora a Revolugéo
Inglesa ndo tenha tido o tom épico e a ambigdo de propdsitos da Revolugdo
Francesa, 0 modelo inglés projetou sua influéncia sobre diferentes partes do
mundo, diretamente ou indiretamente (através dos Estados Unidos).

Na quadra atual, inicio do século XXI, a estrutura de poder no

Reino Unido33 funda-se em trés grandes instituigdes: o Parlamento34, a

Corca3® e o Governos®. A supremacia do Parlamento é o principio
constitucional maior, e ndo a supremacia da Constituigdo, como ocorre nos
paises que admitem o controle de constitucio- nalidade dos atos
legislativos. Na tipica equagdo de poder dos sistemas parlamentares, o
Parlamento tem competéncia para indicar e destituir o Primeiro-Ministro,
que, por sua vez, pode dissolver o Parlamento e convocar eleigdes. Além
disso, o Poder Judicidrio, cujo d6rgdo de clpula é formalmente inserido na
Cémara dos Lordes (Lords of Appeal in Ordinary ou Law Lords), é dotado de
independéncia e garantias. A organizagdo judicial, todavia, sofreu profundas
transformagdes, vigentes a partir de 2008, que serdo objeto de referéncia
logo adiante.

A Constituigdo inglesa, portanto, é produto de longo
desenvolvimento histérico, tendo lastro nas (i) convengdes e nas (i) leis

constitucionais3. As
Dentre eles destacam-se alguns j& mencionados: a

Magna Charta (1215), a Petition of Rights (1628), a Bill of Rights (1689) e o
Act of Settlement (1701). Em 1988 foi aprovado o Human Rights Act.

33 O Reino Unido da Gr&-Bretanha e Irlanda do Norte é
constituido pela Inglaterra, Pais de Gales, Escécia e Irlanda do Norte. A
Irlanda do Sul tornou-se independente em 1937.

34 O Parlamento é composto pela Camara dos Lordes,
cujos poderes foram sendo progressiva e substancialmente reduzidos desde



1822 e, especialmente, apds o Parliament Act, de 1911; e a Camara dos
Comuns, principal casa legislativa e politica. Os principais partidos politicos
sdo o Trabalhista e o Conservador.

35 A Coroa, embora integre formalmente o Governo,
desempenha na atualidade fungdes predominantemente cerimoniais e
simbdlicas. A propria nomeagdo do Primeiro-Ministro e do Governo por ele
constituido, que nominalmente cabe ao Monarca, constitui mera chancela ao
lider do partido majoritario na Camara dos Comuns.

36 O Governo, composto pelo Primeiro-Ministro e seu
Gabinete, desempenha as fungOes politicas e administrativas. No
comentario agudo de Marcelo Caetano: "Na Constituigdo inglesa, a
supremacia no exercicio do poder pertence ao Parlamento; no Parlamento, a
autoridade efetiva é a da Camara dos Comuns; na Camara dos Comuns
manda o partido da maioria; e o partido da maioria obedece ao Primeiro-
Ministro, chefe do governo e do gabinete" (Direito constitucional, 1977, v. 1,
p. 84).

37 As anotagOes deste paragrafo e dos que lhe seguem
dentro deste tdpico beneficiaram-se da pesquisa e do trabalho desenvolvido
por André Rodrigues Cyrino, em paper apresentado no ambito do Programa
de Pds-Graduagdo em Direito Publico da UERJ, intitulado Revolugdo na
Inglaterra? Direitos humanos, corte constitucional e declaragdo de
incompatibilidade das leis. Novel espécie de ‘“judicial review"?,
mimeografado, 2006. Sobre os aspectos do direito inglés e as inovagbes dos
Ultimos anos, v. Ivor Jennings, Governo de gabinete, 1979; Ian Loveland,
Constitutio-

convengOes sdo praticas consolidadas ao longo dos séculos no
exercicio do poder politico, incluindo sua organizagdo e a repartigdo de
competéncias. Os papéis desempenhados pelo Primeiro-Ministro, pelo
Gabinete e pelo Monarca, por exemplo, sdo fruto de conveng(”)es38. Ja as
leis constitucionais sdo atos do Parlamento e tém natureza constitucional
ndo em razdo da forma de votagdo, mas do seu contelido, por lidarem com
matérias afetas ao poder politico e aos direitos fundamentais. Ja se fez
mengdo as mais conhecidas delas - a Magna Charta, a Petigdo de Direitos e
a Declaragdo de Direitos. Nas Ultimas duas décadas intensificou-se a
produgéo legislativa do Parlamento, em um progressivo processo de

transformagdo do direito constitucional inglés em direito Iegislado39.
Precisamente por ndo se materializar em um texto escrito, a
Constituigdo inglesa tem natureza flexivel, podendo ser modificada por ato
do Parlamento. Tal flexibilidade decorre, como ja registrado, do principio da
supremacia parlamentar, conceito-base da denominada democracia de

Westminster®0. A doutrina da supremacia, desenvolvida analiticamente em
obra de A. V. Dicey, no final do século XIX, apresenta uma dimensdo
positiva - o Parlamento pode criar e revogar qualquer lei - e outra negativa
- nenhuma lei votada pelo Parlamento pode ser afastada ou invalidada por
outro drgdo. Vale dizer: ndo ha uma lei superior & vontade do Parlamento e,



consequentemente, ndo existe controle de constitucionalidade?!

nal law. a criticai introduction, 1996; Jorge Miranda, Teoria do
Estado e da Constituigdo, 2002; Peter Fitzgerald, Constitutional crisis over
the proposed supreme courtfor the United Kingdom, 2004, p. 233, disponivel
no sitio: www.law.stetson.edu/fitz/fitzstuff/UK%20Supreme%?20Court.pdf,
acesso em: 13.8.2006; Lord Woolf, The rule of law and a change in the
Constitution, Cambridge, Squire Centenary Lecture, 2004, p. 5, disponivel no
sitio: www. Iaw cam.ac.uk/docs/view. php?doc=1415, acesso em: 22.2.2006.

Outros exemplos de convengoes o cargo de Primeiro-
Ministro, que e><|ste desde o século XVIII, s6 veio a ser objeto de referéncia
legal em 1937; o ndo exercicio do poder de veto pelo Monarca: desde 1707,
nenhum rei exerceu tal competéncia, que caiu em desuso. A convengdo,
portanto, € o ndo uso do veto.

39 V. o sitio do Departament of Constitutional Affairs:
www.dca.gov.uk. Até 10.8.2006, haviam sido aprovadas 18 leis de reforma
do direito constitucional inglés: Compensation Act 2006, Elec- toral
Administration Act 2006, Criminal Defence Service Act 2006, Inquiries Act
2005, Constitutional Reform Act 2005, Mental Capacity Act 2005, Gender
Recognition Act 2004, European Parliamentary and Local Elections (Pilots)
Act 2004, Courts Act 2003, European Parliament (Representation) Act 2003,
Elections Acts, Commonhold - Commencement of Part 1 of the
Commonhold and Leasehold Reform Act 2002, The Commonhold and
Leasehold Reform Act 2002, Land Registration Act 2002, Freedom of
Information 2000, Access to Justice Act 1999, Data Protection Act 1998,
Human Rights Act 1998.

40 A expressdo designa o modelo de democracia
parlamentar inglesa, em razdo de a sede do Parlamento ser o Palacio de
Westminster, em Londres.

41 A. V. Dicey, An introduction to the study of the law of
the Constitution, 8. ed, 1914, integralmente disponivel na internet, no sitio:
www.constitution.org/cmt/avd/law_con.htm, acesso em: 10.8.2006. Assim
doutrinou o constitucionalista inglés, professor da Universidade de Oxford:
"The principie, therefore, of parliamentary sovereignty means neither more
nor less than this, namely that

E bem de ver, no entanto, que na virada do século XX para o
XXI, duas mudangas substantivas e de largo alcance prenunciaram uma
possivel revolugdo no direito inglés. Trata-se da aprovagdo, pelo Parlamento,
de duas leis constitucionais: (i) o Human Rights Act, de 1998, que
incorporou ao direito inglés Os direitos previstos na Convengdo Européia de
Direitos Humanos; e (ii) o Constitutional Reform Act, de 2005, que
reorganizou o Poder Judicidrio inglés, dando-lhe autonomia em relagdo ao
Parlamento e criando uma Corte Constitucional.

A aprovagdo do Human Rights Act, de 1998, é consequéncia
direta da participagdo do Reino Unido na Unido Européia e reflexo da
importancia assumida pelo direito comunitario e suas instituigdes. E justo



http://www.law.stetson.edu/fitz/fitzstuff/UK%20Supreme%20Court.pdf
http://www.law.cam.ac.uk/docs/view
http://www.dca.gov.uk
http://www.constitution.org/cmt/avd/law_con.htm

reconhecer, no entanto, que a nova lei foi, em ampla medida, a codificagdo
de principios j& observados no common Iaw A grande inovagao do HRA foi
permitir a declaragdo de incompatibilidade, no caso concreto, entre uma lei
e os direitos fundamentais previstos no novo Estatuto. Tal declaragdo, é
certo, ndo acarreta a nulidade da lei nem vincula as partes do processo;
mas produz o efeito politico de revelar ao Parlamento que seu ato é
contrario aos direitos humanos. Cabera ao Parlamento, assim, a decisdo de
modifica-lo ou ndo. Ha precedente em que, apés a declaragdo de

incompatibilidade, o Parlamento reviu a legislagao questionada42
O Constitutional Reform Act, de 2005, também foi editado por
injunges da comunidade europeia, que recomendou formalmente a

implementagdo de mudangas no Poder Judiciario inglés43. Embora o sistema
britanico fosse tido como imparcial e justo, inexistia separagdo organica em
relagdo ao Parlamento. A nova lei produziu duas transformagdes formais
radicais: (i) criou uma Corte Constitucional fora do Parlamento e
independente em relagdo a ele; e (ii) esvaziou as fungdes judiciais da
Cémara dos Lordes e do Lorde Chanceler. Como ja assinalado, os Lordes
Judiciais (Judicial Lords ou Law Lords) desempenhavam, tradicionalmente, a
fungdo jurisdicional maxima. A nova Corte Constitucional serd instalada em
outubro de 2008 e os 12 (doze) Law Lords serdo os primeiros membros do
tribunal.

'Parliament’ has 'the right to make or unmake any law
whatever; and further, that no person or body is recognised by the law of
England as having a right to override or set aside the legislation of
Parliament'.

12?2 V. A. v. Secretary of State for the Home Department,
julgado em 16.12.2004, disponivel no sitio:
www.publications.parliament.uk/pa/ld200405/Idjudgmt/jd041216/a&oth-| .htm,
acesso em: 22.2.2007. O Appellate Commitee da Cémara dos Lordes
declarou incompativel com o HRA o tratamento dado pelo Anti-terrorism,
Crime and Security Act, de 2001, a prisdo cautelar de estrangeiros
suspeitos da pratica de terrorismo. O caso envolvia nove mugulmanos
presos em prisdo de alta seguranga (Belmarsh) por prazo indeterminado.
Menos de um ano depois da decisdo, por iniciativa do Parlamento, foi
aprovada uma nova lei (Prevention of Terrorism Act, de 11.3.2005). E certo
que também esta nova lei veio a ser objeto de declaragdo de
incompatibilidade, conforme noticia André Rodrigues Cyrino (ob. cit.), e
pode-se confirmar nos sitios: http://news.bbc.co.Uk/I/hi/uk/5125668.stm e
http://en.wikipedia.org/wiki/Preven-  tion_of_Terrorism_Act_2005, acesso
em: 2.10.2006.

43 V. Resolugdo n. 1.342, de 2003, da Assembleia
Parlamentar do Conselho Europeu, acessivel no sitio:
http://assembly.coe.int/Documents/AdoptedText/ta03/ERES1342.htm.

1.2 Estados Unidos da América®
A partir do século XVII, a costa leste da América do Norte
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comegou a ser povoada por colonos ingleses, que migraram para o0 novo

continente por motivos variados®. Até meados do século XVIII, quando
tiveram inicio os conflitos, as colonias eram leais a Coroa britdnica e
gozavam de razoavel autonomia. Ao lado disso, beneficiavam-se da tradigdo

inglesa do poder contido e institucionalizado™: o governador era designado
por Londres, mas havia um corpo legislativo eleito pelos cidaddos locais
(que preenchessem os requisitos de propriedade), bem como um Judicidrio
independente. Todavia, imposigBes tributdrias e restricdes as atividades
econdmicas e ao comércio romperam a harmonia com a metrdpole. As
relages tornaram-se tensas ao longo da década de 1760, agravando-se

drasticamente apds episddios como o Stamp Act47, de 1765, o Massacre de

Boston, em 177048, e o Boston Tea Party, em 1773%.

44 Gordon Wood, The creation of the American republic,
1972; Bruce Ackerman, We the people: foun- dations, 1995; Gordon Scott,
Controlling the State, 1999; R. C. van Caenegem, An historical introduction
to western constitutional law, 1995; John A. Garraty e Peter Gay (editores),
The Columbia history of the world, 1988; Lockard e Murphy, Basic cases in
constitutional law, 1992; Nowak e Rotunda, Constitutional law, 2000;
Laurence Tribe, American constitutional law, 2000; Stone, Seidman, Sunstein
e Tushnet, Constitutional law, 1996; Gerald Gunther, Constitutional law,
1989; Erwin Chemerinsky, . Constitutional law: principies and policies, 1997;
Kerrnit L. Hall, The Oxfordguide to United States Supreme

Court decisions, 1999; Edward Conrad Smith (editor), The
Constitution of the United States with case summaries; Paul C.
Bartholomew e Joseph Menez, Summaries on leading cases on the
Constitution, 1983; Marcelo Caetano, Direito constitucional, 1977, v. 1; Luis
Sanches Agesta, Curso de derecho constitucional comparado, 1988; Maurice
Duverger, Os grandes sistemas politicos, 1985.

45 Aprimeira col6nia foi Virginia, fundada em 1606, por
uma companhia de comércio internacional. Massachusets foi colonizada
pelos puritanos, que vieram no navio Mayflower e desejavam criar uma
comunidade regida por seus valores religiosos. Para Maryland foram os
catdlicos, entdo perseguidos na Inglaterra, e na Pennsylvania
estabeleceram-se os quakers. Na Gedrgia instalaram-se suditos ingleses
endividados, que vieram recomegar a vida no novo mundo.

Diferentemente do que ocorria com as col6nias dos
demais paises europeus, que exportavam suas proprias vicissitudes:
absolutismo, centralismo burocratico e intoleréncia religiosa.

47 Apbs a vitdria sobre a Franga, na Guerra dos Sete
Anos, concluida em 1763, a Coroa britanica instituiu um imposto do selo,
incidente sobre jornais, documentos e diversos outros itens, sob o
fundamento de que as colonias deveriam contribuir para sua propria defesa.
Houve forte reagdo e desobediéncia, fundadas em que as colGnias ndo
haviam sido ouvidas nem participavam do Parlamento, surgindo um dos



slogans da revolugdo que estava por vir: "No taxation without
representantion ".

48 Revogado o Stamp Act, foram em seguida aprovados
pelo Parlamento os denominados Townshend Acts, impondo tarifas sobre as
importagdes das colGnias. Houve reagdo violenta em Boston, onde, em 1770,
um destacamento militar inglés disparou contra a multiddo, matando cinco
pessoas e acirrando a determinagdo anticolonialista.

O Tea Act, de 1773, permitiu que a Companhia das
indias Ocidentais distribuisse seus estoques de chd no mercado americano,
causando grande prejuizo aos comerciantes locais. Em retaliagdo, parte
desse chd barato foi atirada ao mar, na baia de Boston. Os ingleses
enviaram tropas para restaurar a ordem. A evolugdo dos eventos levou ao
primeiro confronto entre tropas inglesas e americanos insurgentes, em
Lexington, 1775.

As sanges inglesas contra Massachusets e a transferéncia
para o Canadd das terras ao norte do rio Ohio - medidas que ficaram
conhecidas como atos intolerdveis -motivaram a convocagdo do Primeiro
Congresso Continental, em 1774, que marcou o inicio da reagdo organizada
das colGnias a Coroa britanica. No ano seguinte, ja em estado de guerra,
reuniu-se o Segundo Congresso Continental, que funcionou de 1775 a 1788 e
foi palco das principais decisdes que selariam o futuro da revolugdo
americana. Ali deliberou-se a constituigdo de um exército organizado, cujo
comando foi entregue a George Washington; as ex-col6nias foram
estimuladas a adotar constituigGes escritas; e designou-se uma comissdo
para elaborar a Declaragdo de Independéncia, cujo principal redator foi
Thomas Jefferson. Assinada em 4 de julho de 1776 pelos membros do
Congresso, esse documento € considerado um marco na histéria das idéias
politicas, passando a simbolizar a independéncia das treze col6nias

americanas, ainda como Estados distintos0.

A guerra revolucionaria prolongou-se até 1781. Nesse mesmo
ano foram finalmente ratificados os Articles of Confederation, que haviam
sido aprovados em 1778, fazendo surgir uma confederagdo entre as treze
colonias. Essa unido mostrou-se fragil e incapaz de enfrentar os desafios da
consolidagdo das novas nagdes independentes e de impedir a competigdo
predatoria entre elas. Néo se previu a criagdo de um Executivo central nem
de um Judicidrio federal. Além disso, o Congresso ndo tinha poderes para
instituir tributos nem regular o comércio entre os Estados. A
insatisfatoriedade da férmula adotada era patente e justamente para revé-la
foi convocada uma convengdo, que se reuniu na Filadélfia a partir de 14 de
maio de 1787.



Os delegados de doze dos Estados (Rhode Island ndo enviou
representantes) iniciaram os trabalhos e logo abandonaram o projeto de
revisdo dos Artigos da Confederagdo, convertendo-se em Convengdo

Constitucional®L. Dentre seus

A Declaragdo foi inspirada por idéias de John Locke,
especialmente pelo Second treatise on civil government. O texto, de forte
teor retdrico, procura enunciar as causas que levaram a decisdo extrema.
Logo, ao inicio, sua profissdo de fé jusnaturalista: "Consideramos estas
verdades como evidentes por si mesmas, que todos os homens foram
criados iguais, foram dotados pelo Criador de certos direitos inaliendveis,
que entre estes estdo a vida, a liberdade e a busca da felicidade". E, ao
final, o rompimento com a monarquia inglesa: "Nds, por conseguinte,
representantes dos Estados Unidos da América, reunidos em Congresso
Geral, apelando para o Juiz Supremo do mundo pela retiddo de nossas
intenges, em nome e por autoridade do bom povo destas coldnias,
publicamos e declaramos solenemente: que estas colonias unidas sdo e de
direito tém de ser Estados livres e independentes; que estdo desoneradas
de qualquer vassalagem para com a Coroa Britanica, e que todo vinculo
politico entre elas e a Grd-Bretanha estd e deve ficar totalmente
dissolvido".

51 Do ponto de vista formal, a Convengdo de Filadélfia
incidiu em um conjunto notavel de ilegalidades: afastou-se do objetivo que
justificou a sua convocagdo; previu, para a ratificagdo da Constituicdo que
elaboraram, processo de ratificagdo diverso do que era estabelecido nos
Artigos; modificou até mesmo o proprio drgdo ao qual caberia a ratificagdo,
substituindo as

membros, algumas liderangas destacadas, como George
Washington, Benjamin Franklin, Alexander Hamilton e James Madison, um
dos mais influentes autores do documento, que viria a tornar-se o quarto
Presidente dos Estados Unidos (1809-1817). Em 17 de setembro de 1787 o
texto foi aprovado pela Convengdo e estava pronto para ser submetido a
ratificagdo dos Estados. A primeira Constituigdo escrita do mundo moderno
passou a ser o marco simbdlico da conclusdo da Revolugdo Americana em
seu triplice conteldo: a) independéncia das colbnias; b) superagdo do
modelo mondrquico; c) implantagdo de um governo constitucional, fundado
na separagdo de Poderes, na igualdade52 e na supremacia da lei (rule of the
law). Para acomodar a necessidade de criagdo de um governo central com o
desejo de autonomia dos Estados - que conservaram o0s seus proprios
Poderes e amplas competéncias - concebeu-se uma nova forma de
organizagdo do Estado, a Federagdo, que permitiu a convivéncia dos dois
niveis de poder, federal e estadual.

A batalha politica pela ratificagdo foi ardua, especialmente nos
Estados mais decisivos. Em Massachusets, por exemplo, foi necesséria uma

pragmética composigdo poll'ticas‘. Em N. York, o debate acirrado deu ensejo
a publicagdo pela imprensa de um conjunto de artigos que se tomariam



célebres: os Federalist Paper554. Em junho de 1788, dez Estados haviam

ratificado a Constituic3o, um a mais do que exigido pelo art. VII®>. Em sua
versdo original, a Constituigdo ndo possuia uma declaragdo de direitos, que
s6 foi introduzida em 1791, com

assembleias  legislativas  estaduais por  convengdes
constitucionais especiais; deixou de exigir a unanimidade dos Estados para
aprovagdo das modificagdes introduzidas, estabelecendo que bastariam nove
votos favoraveis. Sobre o tema, v. Bruce Ackerman, We the people:
Foundations, 1995, p. 41.

52 Esta afirmagdo, naturalmente, precisa ser confrontada
com o fato de que a Constituicdo mantinha o regime de escraviddo, que s
veio a ser abolido setenta e seis anos depois, apds sangrenta guerra civil,

com a aprovacdo da 139 Emenda.
Nesse Estado, onde o governador e a maioria dos
delegados eram antifederalistas (designagdo dada a corrente contraria a
ratificagdo da Constituigdo), os federalistas celebraram um acordo para
virar o resultado: ndo se oporiam a reeleigdo do governador e iriam propor
0 seu nome para a vice-presidéncia. Por forga desse expediente, pelo qual
se barganhou o apoio do chefe do Executivo, Massachusets ratificou a
Constituigdo por estreita margem.
Esses textos foram escritos e publicados ao longo de
sete meses, a partir de outubro de 1787, com o propdsito de demonstrar a
importancia da Constituigdo e a necessidade de sua ratificagdo. Seus
autores foram John Jay, James Madison e Alexander Hamilton. Em 1788,
esses ensaios foram reunidos em um volume Unico - denominado The
Federalist Papers ou, também, 0 Federalista -, tendo se tornado, desde
entdo, um classico da literatura politica. A influéncia que esses artigos
doutrindrios exerceram sobre o processo de ratificagdo em si foi limitada,
mas a obra logo tornou-se uma referéncia maior, por sua exposigdo
sistematica acerca da Constituigdo e suas instituigdes, sendo considerada o
"maior trabalho de ciéncia politica jamais escrito nos Estados Unidos".
Clinton Rossiter (editor), The Federalist Papers, 1961. V. tb. Roy P. Fairfield
(editor), The Federalist Papers, 1981.

55 Artigo VII: "A ratificagdo, por parte das convengdes de
nove Estados, serd suficiente para a adogdo desta Constituigdo nos Estados
que a tiverem ratificado".

as primeiras dez emendas, conhecidas como Bill of Rights.
Nelas se consagravam direitos que j& constavam das constituigdes de
diversos Estados e que incluiam as liberdades de expressdo, religido,
reunidao e os direitos ao devido processo legal e a um julgamento justo.
Consolidada a independéncia e a unidade sob a Constituigdo, os Estados
Unidos expandiram amplamente o seu territdrio ao longo do século XIX,
pela compra de areas de outros paises, em guerras de conquista ou
mediante ocupagdo de terras indigenas. Entre 1861 e 1865, desencadeou-se
a Guerra Civil, um sangrento embate entre os Estados do norte e do sul em



torno da questdo escravagista, que deixou mais de 600 mil mortos6.
Mais de duzentos anos apds sua entrada em vigor, a

Constituigdo americana ainda conserva sete artigos apena557, tendo sofrido

o nimero reduzido de vinte e sete emendas ao longo desse per|'0d058. Nela
institucionalizou-se, de forma pioneira e duradoura, um modelo de
separacdo nitida entre Executivo, Legislativo e Judicidrio, em um Estado
republicano e sob o sistema presidencialista. E certo que o sistema juridico
americano, fundado na tradigao do common law, da aos tribunais um amplo
poder de criagdo e adaptagdo do Direito e que, por isso mesmo, a
Constituigdo tem hoje um sentido e um alcance que se distanciam de sua
concepgdo original. Em diversas matérias é possivel afirmar que o direito
constitucional mudou substancialmente, sem que para
56 Em 1860, Abraham Lincoln, um abolicionista, foi eleito
presidente dos Estados Unidos. Os Estados do sul, cuja economia agricola
era amplamente dependente da mao de obra escrava, decidiram separar-se
da Unido, dando inicio a guerra da secessdo. A Guerra Civil terminou com a
vitéria dos Estados do norte. A escraviddo foi abolida com a Emenda 13,
mas o ressentimento dos Estados do sul prolongou-se ainda por mais de
um século. A questdo racial nos Estados Unidos, ja iniciado o século XXI,
ainda é tema fundamental na agenda politica.
Alguns dos artigos, no entanto, sdo longos,

desdobrados em inimeras seges e incisos. O art. 12 ¢ dedicado ao Poder
Legislativo; o art. 2-, ao Executivo; o art. 32, ao Judicidrio; o art. 49, a
aspectos das relagbes entre os Estados da Federagdo; o art. 52, as

emendas a Constituigdo; o art. 62 prevé a supremacia da Constituigdo e
das leis; e o art. 1- cuida da ratificagdo da Constituigdo pelos Estados.

58 A maior parte das emendas constituem aditamentos
ao texto original. Excegdo digna de nota foi a Emenda 21, de 1933, que
revogou a Emenda 18, de 1919, que proibia a fabricagdo, importagdo e
exportagdo de bebidas alcodlicas (a denominada lei seca). A Emenda 27 -
que prevé que a variagdo da remuneracdo de senadores e deputados so
podera entrar em vigor apds nova eleigdo, isto €, na legislatura seguinte -
tem uma histéria singular: foi apresentada por James Madison, em 1789,
tendo sido aprovada pelo Senado juntamente com as dez primeiras emendas

e enviada aos Estados para ratificagdo, como exigido pelo art. 52 da
Constituigdo. Como ndo se prevé prazo de validade, ao longo de mais de
dois séculos ela foi sendo ratificada por um ou outro Estado, sem merecer

maior atengdo. Até que, em 1992, o Estado de Michigan tornou-se o 382
Estado a ratifica-la, inteirando os trés quartos exigidos, e fazendo com que
passasse a viger. V. Erwin Chemerinsky, Constitutional law: principies and
policies, 1997.

isso se operasse uma alteragdo no texto originario. Mas ndo
se deve minimizar a circunstancia de que a Constituigdo teve a plasticidade



necessdria para se adaptar a novas realidades. A seguir, breve comentario
acerca do papel e da configuragdo atual de trés das principais instituiges
norte-americanas: o Presidente, o Congresso e a Suprema Corte.

O Presidente da Republica, principal lideranca politica e chefe
da Administragdo Publica, é eleito para um mandato de quatro anos,

admitida uma reeleigéo59. Formalmente, sua escolha se da por via indireta,
mediante voto de delegados partidarios designados por cada um dos

Estados, de acordo com o voto popular ali manifestado®0. O Presidente é o
chefe supremo das Forgas Armadas e, com a aprovagdo do Senado, nomeia
os principais agentes publicos do pais. Dentre eles, os juizes federais e os
ministros da Suprema Corte, inclusive designando seu presidente (o Chief
Justice). Além de suas competéncias administrativas ordindrias, exerce
também poderes normativos (rules, regulations e Executive orders) e
participa do processo legislativo, através do envio de projetos e do exercicio
do poder de veto a legislagdo aprovada pelo Legislativo. Deve prestar,
periodicamente, informagdes ao Congresso acerca do estado da Unido e
sujeita-se a destituigdo mediante impeachment, em casos de traigdo,

suborno ou outros crimes graves®l,

O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso, em sistema
bicameral, compreendendo a Camara dos Representantes e o Senado. A
Cémara é composta de 435 membros, sendo a representagdo de cada
Estado proporcional ao

59 A Emenda 22 veda que o Presidente seja eleito mais de
duas vezes, isto é, admite apenas uma reeleigdo. Aprovada em 1951, essa
Emenda restaurou uma limitagdo de natureza costumeira, que vinha desde o
término do segundo mandato de George Washington, mas ndo foi seguida
por Franklin Roosevelt, que se reelegeu para um terceiro e para um quarto
mandatos.

60 A eleigdo do Presidente é feita por um colégio eleitoral,
composto por 538 integrantes, cuja composicdo obedece ao seguinte
critério: cada Estado, por regras estabelecidas na sua propria legislagéo,
indica um nimero de delegados correspondente a soma de Senadores e
Deputados daquele Estado (Constituigdo, art. 2-). Ha, todavia, uma
singularidade: a excegdo dos Estados de Maine e Nebraska, o candidato que
obtiver mais votos populares em um Estado recebe todos os votos dos
delegados daquele Estado. Esse critério ja fez com que, por trés vezes, o
candidato vencedor no voto popular perdesse no colégio eleitoral. Tal
anomalia ocorreu pela Ultima vez na eleigdo de outubro de 2000, quando o
candidato eleito George W. Bush teve menos votos populares do que seu
oponente, Al Gore. Sobre o tema, v. James W. Ceaser, Presidential selection:
theory and development, 1980; e Samuel Issacharoff, Pamela S. Karlan e
Richard H. Pildes, When elections go bad: the law of democracy and the
presidential election of 2000, 2001.

61 O impeachment, isto &, o processo por crime de
responsabilidade, é julgado pelo Senado, desde que admitida a acusagdo pela



Cémara dos Representantes. Trés Presidentes americanos enfrentaram
processos de impeachment. Andrew Johnson, em 1867, teve a acusagdo
admitida pela Camara, mas venceu no Senado por um voto. Nixon, em 1974,
renunciou antes do julgamento da admissibilidade da acusagdo pelo plendrio
da Cémara. Bill Clinton sofreu igualmente processo de impeachment, no
desdobramento de um escandalo sexual amplamente explorado, mas foi
absolvido pelo Senado em fevereiro de 1999.

nimero de seus habitantes. Os representantes sdo eleitos
para um mandato de dois anos, pelo sistema majoritario distrital. O Senado
é 0 drgdo de representagdo dos Estados, cada um elegendo dois senadores,
perfazendo um total de cem, com mandato de seis anos. Cabe ao Senado,
que é presidido pelo Vice- -presidente da Replblica, a deliberagdo final
acerca dos tratados firmados pelo Poder Executivo. Os projetos de lei
aprovados em uma casa legislativa sdo submetidos a outra. As
competéncias legislativas da Unido sdo limitadas e se encontram expressas
na Constituigdo. Os Estados exercem os poderes remanescentes, o que faz
com que, nos Estados Unidos, seja estadual a maior parte da legislagdo que
rege o dia a dia das pessoas, como as normas de direito penal, comercial,
contratos, responsabilidade civil, sucessdes etc. O Congresso desempenha,
também, amplas competéncias de investigagdo e fiscalizagdo.

A histdria do direito constitucional americano é contada pelas
decisGes da Suprema Corte, 6rgdo supremo do Poder Judicidrio, composto
por nove membros (Justices). Desde que avocou a condigdo de intérprete

maior da Constituigéosz, sua trajetéria € marcada por avangos e recuos,
prudéncias e ousadias, ativismo e autocontengdo. A brevidade do texto
constitucional e suas clausulas gerais e abertas deram a Suprema Corte um
papel privilegiado na interpretagdo e definigdo das instituigdes e dos valores
da sociedade americana. Ao longo de mais de dois séculos, coube-lhe,
dentre outras tarefas, (i) definir as competéncias e prerrogativas do proprio

Judiciério63, do Legislativo64 e do Executivo65; (ii) demarcar os poderes da

Unido e dos Estados dentro do sistema federativoss,

Em Marbury v. Madison (1803), a Suprema Corte
estabeleceu o principio da supremacia da Constituicdo, bem como a
autoridade do Judicidrio para zelar por ela, inclusive invalidando os atos
emanados do Executivo e do Legislativo que a contrariem.

63 Em casos como Lutherv. Borden (1849), Baker v. Carr
(1962) e Powellv. McCormack (1969), a Suprema Corte desenvolveu a
denominada political question doctrine, procurando definir as situagdes que,
por sua natureza politica, deveriam ser consideradas inadequadas para
decisdo pelo Judicidrio, devendo a manifestagdo dos outros dois Poderes ser
considerada final.

64 Em McCulloch v. Maryland (1819), a Suprema Corte
construiu a doutrina dos poderes implicitos. Embora a Constituicdo ndo
desse competéncia expressa ao Congresso para a criagdo de um banco
nacional, tal atribuigdo poderia ser inferida como "necesséria e prépria" para



o desempenho de outras competéncias inequivocas da Unido, como
arrecadagdo de tributos e realizagdo de empréstimos.
65 Em United States v. Nixon (1974), a Corte assentou que
a imunidade do Executivo ndo era um valor absoluto e que, nas
circunstancias, deveria ser ponderada com a necessidade de produgdo de
prova em um processo penal em curso. Determinou, assim, que o
Presidente entregasse ao Judiciario fitas que o incriminavam. O
desdobramento do caso - que ficou mundialmente conhecido como
Watergate - conduziu ao impeachment de Nixon.
A tendéncia ao longo dos anos tem sido a ampliagdo
da atividade legislativa federal, com base na competéncia do Congresso

para legislar sobre comércio entre os Estados (commerce clause, art. IZ,
segdo 8) e, também, por forga da doutrina denominada preemption, derivada
da supremacia do direito federal, que faz com que ele prevalega na hipétese
de atuagdo concorrente do Congresso e do Legislativo estadual {supremacy

clause, art. 62).
(iii) estabelecer o sentido e alcance de principios fluidos,

como devido processo legal (procedimental e substantivo)67 e igualdade
perante a Iei68; (iv) assegurar liberdades fundamentais, como a liberdade
de express§o69, o direito de privacidade70 e o respeito aos direitos dos

acusados em matéria penal71; (v) tragar os limites entre a atuagdo do

Poder PUblico e da iniciativa privada em matéria econdmica’2. A despeito
de seu prestigio e sucesso, a Suprema Corte viveu momentos de

dificuldades poll'ticas73, teve algumas linhas jurisprudenciais

67 A clausula do devido processo legal, constante das
Emendas 5 e 14, surgiu como uma garantia de natureza processual,
compreendendo direitos & citagdo, ao contraditdrio, & assisténcia por
advogado, a um juiz imparcial, dentre outros (v. Vitek v. Jones, 1980). Com
o tempo, todavia, desenvolveu-se a idéia de devido processo legal
substantivo, critério pelo qual a Suprema Corte passou a exercer um
controle sobre a discricionariedade dos atos governamentais - legislativos e
administrativos -, admitindo a possibilidade de invalida-los por falta de
racionalidade ou de razoabilidade.

Em Plessy v. Ferguson (1896), a Suprema Corte
considerou vélida lei estadual da Louisia- nia que impedia negros e brancos
de viajarem no mesmo vagdo de trem. Era a doutrina dos iguais, mas
separados. Somente em Brown v. Board ofEducation (1954) essa doutrina
veio a ser condenada, na histdrica decisdo que determinou que criangas
brancas e negras frequentassem as mesmas escolas publicas, provocando
imensa reagdo e resisténcias que duraram mais de uma década.

Sem embargo de decisdes que admitiram restrigdes e
punigdes pela participagdo em atividades comunistas - Abrams v. United
States (1951); Dennisv. United States (1951) -, a Suprema Corte



desenvolveu uma reputagdo liberal em matéria de liberdade de expressao
em casos nos quais restringiu a possibilidade de indenizagdo por ofensa a
honra (New York Times Co. v. Sulli- van, 1964) e rejeitou a censura prévia
(New York Times Co. v. United States, 1971). Em um caso mais recente
(United States v. Eichman, 1990), a Corte, por maioria apertada de 5 a 4,
considerou inconstitucional lei federal que punia como crime a queima ou
qualquer outra forma de dessacralizagdo da bandeira americana.

0 Embora ndo expresso na Constituicdo, a Suprema Corte
reconheceu a existéncia de um direito de privacidade, ao considerar
inconstitucional lei estadual que vedava a prescrigdo e o uso de meios
anticoncepcionais (Griswold v. Connecticut, 1965). Em Roev. Wade (1973), o
direito de privacidade foi estendido a ponto de incluir a decisdo de uma
mulher de realizar aborto, pelo menos até o terceiro més de gravidez.

71 Em Gideon v. Wainright (1963), a Corte assegurou o
direito de qualquer réu em processo penal ter um advogado. Em Miranda v.
Arizona (1966), estabeleceu a invalidade da confissdo de qualquer acusado
se ndo tiver sido informado do seu direito de ter um advogado, de
permanecer calado e do fato de que tudo o que disser podera ser usado
contra ele em juizo.

72 A decisdo proferida em Lochnerv. New York (1905) deu
inicio ao periodo conhecido como "era Lochner", no qual a Suprema Corte
considerava inconstitucionais, por violarem a liberdade de contratar, normas
que interferissem nas relagdes de trabalho, estabelecendo direitos sociais,
como jornada maxima de trabalho ou salario minimo. Em West Coast Hotel
V. Parrish (1937), a Corte mudou a orientagdo anterior e passou a admitir
como legitima lei que fixava aqueles direitos.

Sem embargo de sua indisputada relevancia historica,
Marbury v. Madison (1803) foi uma decisdo pragmatica de sobrevivéncia
politica da Suprema Corte. Ao considerar inconstitucional a lei que Ihe dava
competéncia para julgar o caso, evitou o confronto com o Presidente
Thomas Jefferson. Ndo é desimportante assinalar que Jefferson obtivera do
Congresso, onde

revertidas por via de emenda constitucional’4 e proferiu
decisdes que mereceram critica severa".

A extraordinaria experiéncia constitucional americana deve ser
vista como um caso especial, € ndo como um modelo universal ou um

paradigma76. Os Estados Unidos emergiram da Segunda Grande Guerra
como a principal poténcia ocidental. Apés o fim da Guerra Fria, com o
colapso da Unido Soviética, em 1989, assumiram a hegemonia de uma
ordem mundial marcada pela injustica social, pela desigualdade entre as
nages e pela auséncia de democracia em boa parte dos paises. Em 11 de
setembro de 2001, atentados terroristas desfechados por fundamentalistas
isldmicos a N. York e Washington desconcertaram a humanidade, exibiram
conflitos culturais e ressentimentos historicos, dando inicio a uma era de
desconfiangas e incertezas.



detinha a maioria, a suspensdo do funcionamento da Suprema
Corte no ano de 1802, bem como ameagava com impeachment os juizes
que votassem contra ele. Em 1936, em meio a intensa disputa com o
Presidente Franklin Roosevelt, o Executivo enviou ao Congresso o
denominado court packing plan, pelo qual seria aumentado o niumero de
juizes da Suprema Corte, com o intuito de atenuar sua oposigdo as politicas
do New Deal. A inovagdo ndo foi aprovada, mas a Corte recuou na sua
jurisprudéncia restritiva as leis de protegdo do trabalho, como visto na nota
anterior.

74 Por quatro vezes o Congresso editou emendas a
Constituigdo para o fim Ade alterar a interpretagdo estabelecida pela

Suprema Corte: a) a 1 19 Emenda, dando imunidade de jurisdicdo aos
Estados; b) a criagio de uma cidadania nacional pela 149 Emenda; c) a

admissdo de um imposto federal sobre a renda, advinda com a 16°
Emenda; e d) a extensdo do direito de voto em eleigbes estaduais e
nacionais a todos que contassem 18 anos, introduzida pela 26- Emenda.

Em DredScottv. Sandford (1857), a Suprema Corte
entendeu que negros ndo eram cidaddos, na acepgdo constitucional do
termo. Em Korematsu vs. United States (1944), considerou legitima a
internagdo de todas as pessoas descendentes de japoneses em campos
através dos Estados Unidos (o que, diga-se de passagem, ndo ocorreu com
alemdes e italianos). Em United States v. Alvarez-Machain (1992), reformou
a decisdo dos tribunais inferiores e aceitou exercer jurisdido sobre pessoa
de nacionalidade mexicana que havia sido seqiiestrada em seu pais de
origem por agentes do governo americano.

Bruce Ackerman, The rise of world constitutionalism,
Yale Law School OccasionalPapers, Second Series, n. 3, 1997: "We must
learn to look upon the American experience as a special case, not as the
paradigmatic case". Comentando a idéia recorrente de se adotar no Brasil
um modelo constitucional andlogo, fundado em um texto sintético a ser
desenvolvido pelos tribunais, escrevi em meu texto "Doze anos da
Constituigdo brasileira de 1988", in Temas de direito constitucional, 2001, p.
41-42: "A idéia é dtima, e ndo é nova: tem mais de 210 anos, se tomarmos
como marco a Convengdo de Filadélfia de 1787. Sua importagdo para o
Brasil € uma tentagdo continua. Naturalmente, para que pudesse dar certo,
precisariamos também importar os puritanos ingleses que colonizaram os
Estados Unidos, assim como a tradigdo do common law e a declaragdo de
Virginia. Ajudaria, também, se permutdssemos D. Pedro I por George
Washington e José Bonifécio por James Madison. Ruy Barbosa ficaria. Ah,
sim: sem uma guerra civil sangrenta e quinhentos mil mortos, a
importagdo também seria um fiasco".
1.3 Franga"
Os gauleses, oriundos da Escandindvia, dominaram o que hoje
corresponde ao territdrio da Franga a partir do século VI a.C. Jdlio César
incorporou-o0 ao Império Romano ao final das guerras Galias, em 58 a.C. O



cristianismo penetrou na regido desde o século I, tendo seu

desenvolvimento se acelerado apds o Edito de Mildo (313)78. Com as
invasGes barbaras formaram-se, em principios do século V, trés reinos
germanicos: o dos visigodos, o dos burgindios e, o mais importante deles,
o dos francos, que terminou por se impor sobre os outros dois. O grande
iniciador da dinastia franca foi Clovis (481-511), cuja conversdo ao
catolicismo deu inicio ao que viria a ser um Estado unificado sob uma fé

comum79. Alguns séculos mais tarde, no ano 800, Carlos Magno, outro
franco, foi coroado, pelo Papa Ledo III, Imperador do Ocidente, liderando a
primeira grande organizagdo politica surgida no mundo ocidental apds a
queda

77 Frangois Furet e Mona Ozouf, Dictionnaire critique de la
Révolution Frangaise, 1988; Emma- nuel Sieyés, Qu'est-ce que Ié tiers Etat
(A constituinte burguesa, 1986); Debbasch, Pontier, Bourdon e Ricci, Droit
constitutionnel et institutions politiques, 1990; Bernard Chantebout, Droit
constitution- nel e science politique, 1991; Pierre Pactet, Institutions
politiques: droit constitutionnel, 1994; Frangois Luchaire, Le Conseil
Constitutionnel, 1997, 3 v.; Long, Weil, Braibant, Delvolvé e Ge- nevois, Lés
grands arréts de la jurisprudence administratiw, 1996; Gaudement, Stirn,
Farra e Rolin, L& grands avis du Conseil d'Etat, 1997; John Bell, French
constitutional law, 1992; R. C. van Caenegem, An historical introduction to
western constitutional law, 1995; J. M. Kelly, A short history of western
legal culture, 1992; Maurice Duverger, Os grandes sistemas politicos, 1985;
Hannah Arendt, On révolution, 1987; Marcelo Caetano, Direito constitucional,
1977, v. 1, Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de teoria geral do Estado,
1989; Paul Johnson, A histéria do cristianismo, 2001; John A. Garraty e
Peter Gay (editores), The Columbia history of the world, 1988; The
Encyclopedia Americana, 1998, v. 12; Encyclopedia Britannica, 1975, v. 9;
The Columbia Encyclopedia, 1993; Marcelo Cerqueira, A Constituigdo na
histdria, 2006.

78 Constantino, Imperador romano que se converteu ao
cristianismo e mudou a capital de Roma para Constantinopla, promulgou,
em conjunto com Licinio, o Edito de Mildo, que garantiu a toleréncia ao
cristianismo em todo o Império. Esse fato é considerado por escritores
autorizados como "um dos acontecimentos decisivos da histéria da
humanidade" (Paul Johnson, Histdria do cristianismo, 2001, p. 83).

79 Evitando um desvio de rota prolongado, é oportuna,
todavia, uma breve nota acerca do papel desempenhado pela religido nessa
quadra da histdria da humanidade. Apds a queda do Império Romano do
Ocidente, o mundo viveu um longo periodo de estagnagdo intelectual, no
qual a Igreja Catdlica constituia excegdo Unica. Passou, assim, a exercer o
monopdlio do conhecimento e desenvolveu uma filosofia propria, a
Escolastica, baseada em Aristételes, mas apropriada pela ortodoxia
dogmética da teologia cristd. A Igreja foi a principal |nst|tU|gao da Idade
Média, e sua significagdo para o individuo, em uma época na qual ndo



existia o Estado tal como concebido hoje, era maior do que os vinculos que
ele mantinha com a sociedade politica que integrava. A partir do século XI,
quando o Papa Gregorio VII depds o Imperador germanico Henrigue IV, teve
inicio a longa disputa pelo poder politico (temporal, e ndo espiritual) 'entre o
Papa e o Imperador, que marcaria os Ultimos séculos da Idade Média e sé
terminaria com o advento do Estado moderno e a soberania dos monarcas
absolutos.

do Império RomanoB0. Em 846, o Império do Ocidente foi
dissolvido, dando origem a trés linhas sucessoras, incluindo aquela que viria
desembocar no Reino da Franga, apds um longo e intrincado processo de
concentragdo e acomodagdo de poder.

Entre 1337 e 1453, Franga e Inglaterra envolveram-se em uma
disputa territorial que ficou conhecida como a Guerra dos Cem Anos. O
século XVI foi marcado pelos efeitos da Reforma e pela recepcdo das
idéias de Lutero e Calvi- no, tornando-se cenario de um longo e violento

periodo de conflitos entre catdlicos e protestantessl. A ascensdo de
Henrique IV ao trono francés, em 1594, apds sua conversdo ao catolicismo,

deu inicio a uma fase de tolerancia religiosasz. Seu governo foi decisivo na
afirmagdo do poder real, no enfraquecimento dos senhores feudais e na
consolidagdo de um Estado nacional, havendo langado as bases do Ancien
Régime, fundado no poder absoluto do monarca. O absolutismo se consolida
no periodo de influéncia do cardeal Richelieu, durante o reinado de Luis XIII,
vindo a ter sua expressdo simbdlica mais marcante em Luis XIV (1643-
1715), a quem se atribui a frase-sintese dessa era: "UEtat c'estmoi". Seu

sucessor, Luis XV (1723-1774), foi contemporaneo do Tluminismo83 e do
inicio da superagdo histdrica da teoria do direito divino dos reis.

80 Sob Carlos Magno, um dos principais personagens da
Idade Média, responsdvel pelo renascimento da cultura classica no
Ocidente, o reino franco tornou-se um vasto dominio, que incluia a maior
parte dos territérios atuais da Franga, Bélgica, Holanda, Alemanha, Suiga,
Austria e Italia.

81 Ao lado do Renascimento e do descobrimento da
América, a Reforma Protestante é considerada um dos principais marcos de
transigdo para a Idade Moderna, na primeira metade do século XVI. A
unidade institucional da Igreja e do cristianismo foi rompida com a divisdo
entre catdlicos e protestantes, designagdo genérica que passou a identificar
os seguidores de doutrinas diversas, cujo trago comum originario, no
entanto, era a insubmissdo a autoridade papal e a condenagdo de praticas
desvirtuadas da Igreja, como a venda de indulgéncias para angariar
recursos. O protestantismo disseminou-se por diversos paises da Europa:
Inglaterra, Alemanha, Escandindvia, Suiga e parte dos Paises Baixos. Na
Franca, deu lugar a uma longa e intermitente guerra civil.

82 Herdeiro do trono francés, Henrique de Navarro, o
primeiro monarca da dinastia Bourbon, enfrentou resisténcias diversas,



tanto internas como da Espanha, para sagrar-se rei da Franga. Protestante
que sobrevivera a mais de um massacre, renegou seu credo e converteu-se
ao catolicismo para ser aceito pela maioria do povo francés. Ao tomar esta
decisdo, teria pronunciado frase que se tornaria célebre metafora: "Paris
vale uma missa". Em 1598, promulgou o Edito de Nantes, que deu aos
protestantes igualdade de direitos politicos.

83 Iluminismo designa a revolugdo intelectual que se
operou na Europa, especialmente na Franga, no século XVIII. O movimento
representou o apice das transformagdes iniciadas no século XIV, com o
Renascimento. O antropocentrismo e o individualismo renascentistas, ao
incentivarem a investigagdo cientifica, levaram a gradativa separagdo entre
o campo da fé (religido) e o da razdo (ciéncia), determinando profundas
transformagdes no modo de pensar e de agir do homem. Para os
iluministas, somente através da razdo o homem poderia alcangar

Mais do que um evento historico com seu proprio enredo, a
Revolugéo Francesa desempenhou um papel simbdlico arrebatador no
imaginario dos povos da Europa e do mundo que vivia sob sua influéncia, no
final do século XVIU. Coube a ela - e ndo a Revolugdo Inglesa ou a
Americana - dar o sentido moderno do termo "revolugdo", significando um

novo curso para a histdria e dividindo-a em antes e depoi584. Olhada a

distancia, depurada do aparente fracasso e de sua circularidade85, foi a
Revolugdo Francesa, com seu cardter universal, que incendiou 0 mundo e
mudou a face do Estado - convertido de absolutista em liberal - e da
sociedade, ndo mais feudal e aristocratica, mas burguesa. Mais que isso:
em meio aos acontecimentos, o povo torna-se, tard|amente, agente de sua
propria histdria. Ndo ainda como protagonista, j& que a hora era da
burguesia. Mas quando, na noite de 14 de julho de 1789, a multiddo sem
controle marchou pelas ruas de Paris, entdo capital do mundo civilizado, e
derrubou a Bastilha, os pobres e deserdados sairam pela primeira vez da
escuriddo dos tempos. Dai para frente, passariam cada vez mais a desafiar
a crenga de que a miséria é destino e ndo conseqiiéncia da exploragdo e

dos privilégios das classes dominantesS6.

A crise financeira do Estado francés, agravada por seu apoio a
guerra de independéncia americana, foi a causa direta dos eventos que
culminaram com a Revolugdo. A recusa da nobreza proprietéria em admitir
a redugdo de seus 'privilégios fiscais levou a convocagdo dos Estados
Gerais, antiga assembleia

o conhecimento, a convivéncia harmoniosa em sociedade, a
liberdade individual e a felicidade. Ao propor a reorganizagdo da sociedade
com uma politica centrada no homem, sobretudo no sentido de garantir-lhe
a liberdade, a filosofia iluminista defendia a causa burguesa contra o Antigo
Regime. Alguns nomes que merecem destaque na filosofia e na ciéncia
politica: Descartes, Locke, Montesquieu, Voltaire e Rousseau.

84 Em seu magnifico estudo On révolution, 1987 (Ié



edigdo em 1963), Hannah Arendt comenta o fato intrigante de que foi a
Revolugdo Francesa, e ndo a Inglesa ou a Americana, que correu mundo e
simbolizou a divisédo da histdria da humanidade em duas fases. Escreveu
ela: "A 'Revolugdo Gloriosa', evento pelo qual o termo (revolugdo),
paradoxalmente, encontrou seu lugar definitivo na linguagem politica e
histérica, ndo foi vista como uma revolugdo, mas como uma restauragdo do
poder monarquico aos seus direitos pretéritos e a sua gldria. (...) Foi a
Revolugdo Francesa e ndo a Americana que colocou fogo no mundo. (...) A
triste verdade na matéria é que a Revolugdo Francesa, que terminou em
desastre, entrou para a histéria do mundo, enquanto a Revolugdo
Americana, com seu triunfante sucesso, permaneceu como um evento de
importancia pouco mais que local" (p. 43, 55-56).
Marcelo Caetano, Direito constitucional, 1977, p. 127-
135: "Se percorrermos a historia do periodo revolucionario, desde 1789 a
1804, verificaremos (...) que sucedem-se a Monarquia absoluta, a Monarquia
limitada, a Republica democratica, a Replblica autoritaria ou ditadura e por
fim, novamente, a Monarquia absoluta".
Hannah Arendt, On révolution, 1987, p. 48: "E essa
multiddo, aparecendo pela primeira vez na'larga luz do dia, era na verdade a
multiddo dos pobres e oprimidos, que nos séculos anteriores estivera
escondida na escuriddo e na vergonha".
parlamentar que ndo se reunia desde 1614, integrada por
representantes da nobreza, do clero e do terceiro estado, que compreendia

as camadas remanescentes da popula«;5087. Embora a regra fosse a
votagdo por estado - o que asseguraria sempre a vitéria da alianga
nobreza/clero -, o terceiro estado rebelou-se contra esse critério e

autoproclamou-se, inicialmente, Assembleia Nacional e, logo em seguida,
Assembleia Constituinte38. Em suas causas mais profundas, o processo era

impulsionado pela busca do poder pela burguesia89 e pela opressdo que o

sistema feudal impunha aos camponesesgo.

A Revolugdo ndo foi contra a monarquia, que, de inicio,
manteve-se in- questionada, mas contra o absolutismo, os privilégios da
nobreza, do clero e as relagdes feudais no campo. Sob o lema liberdade,
igualdade e fraternidade, pro- moveu-se um conjunto amplo de reformas
antiaristocrdticas, que incluiram: a) a abolicdo do sistema feudal; b) a
promulgagdo da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo; c) a
elaboragdo de uma nova Constituigdo, concluida em 1791; d) a denominada
constituigdo civil do clero. Essa primeira fase da revolugdo, que foi de 1789
a 1792, consumou o fim do Antigo Regime e pretendeu criar uma monarquia
constitucional e parlamentar, em que o rei deixava de ser soberano por
direito proprio e passava a ser delegado da nagdo.

8 Na tipica estratificagdo social feudal, baseada em
ordens ou estamentos, o terceiro estado era composto pelos camponeses
(pequenos proprietérios, arrendatarios, assalariados rurais), a burguesia



(banqueiros, comerciantes, profissionais liberais e proprietarios) e
trabalhadores urbanos, conhecidos como sans cullotes (pequenos logistas,
artesdos e assalariados em geral).
Em 17 de junho de 1789, por proposta de Emmanuel

Joseph Sieyes (um padre promovido a abade pela imprecisa tradugdo do
francés abbgé), o terceiro estado se declarou Assembleia Nacional e, em 9
de julho de 1789, sob o impacto ja da insurreigdo popular, transformou-se
em Assembleia Constituinte. Sieyes foi o autor de importante manifesto,
publicado as vésperas da Revolugdo, em fevereiro de 1789, intitulado Qu
'est-ce que le tiers Etat?, no qual defendeu os interesses do terceiro
estado, cujos representantes eram "os verdadeiros depositarios da vontade
nacional". Credita-se a Sieyés, igualmente, a distingdo fundamental entre
poder constituinte e poder constituido, que serd objeto de estudo mais
adiante.

89 Os burgos designavam os centros comerciais e
financeiros que se formaram na Europa, a partir dos séculos XII e XIII.
Essas aglomeragdes, que se situavam em dominios senhoriais, compravam
sua propria independéncia e passavam a ter influéncia politica auténoma. A
expansao do comércio ao longo dos séculos, tanto dentro da Europa como
com o Oriente, a produgdo excedente resultante de novas técnicas, o
surgimento de pequenas indlstrias e a relevancia assumida pela atividade
financeira fizeram surgir uma classe cuja forga econdmica era baseada no
dinheiro, e ndo mais na propriedade da terra. Tem inicio a longa transigdo
que levard do feudalismo ao capitalismo. Na Franga da segunda metade do
século XVIII, essa nova classe, a burguesia, tornara-se a mais rica e
instruida, e o absolutismo, com seu modelo feudal- -aristocratico,
representava um obstaculo a sua ascensdo ao poder.

el A estrutura socioecondmica da Franga pré-
revoluciondria era agréria e feudal. Mais de 80% da populagdo era composta
de camponeses que, por ndo possuirem terras proprias, trabalhavam nas
terras dos grandes senhores, como arrendatérios ou foreiros, pagando a
estes direitos feudais.

A Revolugdo passaria ainda por fases diversasgl, marcadas
pelo radicalismo das facgdes politicas, no plano interno, e pela hostilidade
das monarquias eu- ropeias, que estiveram em guerra com a Franga entre
1792 e 1800. A instabilidade politica e institucional levou a execugdo do rei,
acusado de traigdo, e a instauragdo da RepUblica, dando inicio ao periodo

conhecido como o do governo da Convengdo (1792—1795)92. Apés a
derrocada do Terror e de Robespier- re, sobreveio o periodo historicamente

conhecido como o do Diretério (1795- 1799)93, no qual se procurou, sem
sucesso, edificar um republicanismo moderado. A fragilidade politica desse
governo colegiado e o sucesso militar nas campanhas externas deram
ensejo a ascensdo do exército e de seus generais. Coube a um deles,
Napoledo Bonaparte, deflagrar, em novembro de 1799, o golpe de Estado
conhecido como 18 Brumério, marco inicial de uma fase decisiva da histéria



francesa e europeia - a era napolednica —, na qual ele exerceu o poder
como consul, ditador e imperador, sucessivamente, até que a sorte viesse a

faltar-lhe no campo de batalha, em 1814, levando a sua abdica(;5094.

S3o0 comumente identificadas quatro fases: (i) a
instauragdo de uma monarquia constitucional e parlamentar; (i) a
Convengdo; (iii) o Diretdrio; (iv) a era napolednica. Até mesmo um
calendario revolucionario foi instituido, tendo como inicio do ano I o dia
seguinte a pro- clamagdo da Republica (22.9.1792). Os meses foram
rebatizados com nomes como Brumaire (névoa), Fructidor (frutas) e
Thermidor (calor).

92 Em meio a insurreigdo popular de agosto de 1792, a
Assembleia Nacional foi dissolvida, tendo sido eleita, por sufragio amplo,
uma Convengdo, que viria a elaborar a Constituicdo de 1793 (Constituigdo
do ano I). No plano politico, os jacobinos venceram a disputa contra os
girondinos e, sob a lideranca de Robespierre, implantaram o reino do terror,
que resultou na prisdo e execugdo de milhares de pessoas acusadas de
serem adversdrias da Revolugdo. A crise politica e a guerra externa
impediram que a Constituigdo de 1793 tivesse vigéncia.

9! Membros da Convengdo, temendo que Robespierre se
voltasse contra eles, destituiram-no e levaram-no a guilhotina, em julho de
1794, no que se denominou Reagdo Thermidoriana. A Convengdo elaborou
uma nova Constituigdo, a de 1795 (Constituigdo do ano III), instituindo um
govemo colegiado com cinco membros, o Diretdrio. Essa formula duraria
quatro anos, sob a ameaca da volta dos jacobinos, de um lado, e dos
realistas, de outro, € uma sucessdo de golpes de Estado. O desgaste do
Diretdrio e a exaustdo da populagdo com a interminavel crise politica e
econdmica prepararam o cendrio para o Ultimo ato do periodo
revoluciondrio: a ascensdo de Napoledo.

A Constituigdo de 1799 (Constituigdo do ano VIII) deu
forma juridica ao regime de Consulado, que encobria a realidade do mando
pessoal de Napoledo. Em maio de 1802, um plebiscito conferiu-lhe o titulo
de consul vitalicio. Em 1804, por decisdo nominal do Senado confirmada em
consulta popular, Napoledo € sagrado imperador, tendo lugar o célebre
episodio da autocoroagdo na Catedral de Notre-Dame. Restabeleceu-se,
inclusive, a hereditarie- dade do poder. A Revolugdo, aparentemente,
encerrava-se onde comegara: com uma monarquia absoluta e hereditaria.
As guerras e conquistas de Napoledo mudariam o curso da histdria politica
da Europa. Apds a retirada da Russia, em 1812, e derrotas sucessivas para
a coalizdo formada por Inglaterra, Austria, Prissia e Russia, em 1813,
Napoledo é levado a abdicagdo e ao exilio na Ilha de Elba, em 1814. Em
margo de 1815, ainda tentaria voltar ao poder, fugindo de Elba e recebendo
aclamagdo popular. A derrota final viria cem dias depois, em Waterloo, na
Bélgica, seguida do exilio definitivo na Ilha de S. Helena, no Atlantico Sul.

A Restauragdo monarquica de 1814-1815 parecia encarnar o
fim do processo revoluciondrio francés. Mas s6 na aparéncia. A Revolugdo,



na verdade, vencera®®. A Franga, a Europa e o mundo j& ndo eram os
mesmos e jamais voltariam a ser. O Antigo Regime estava morto: ndo
havia mais absolutismo real, nobreza, estamentos privilegiados,
corporativismo ou o poder incontestével da Igreja Catdlica. A Revolugdo e,
sobretudo, a era napolednica mudaram os sentimentos e a geografia da
Europa, contribuindo indiretamente para a unificagdo da Itdlia e da
Alemanha. A exacerbagdo dos diversos nacionalismos foi o prendncio do
drama bélico que seria encenado ao longo dos séculos XIX e XX. Quanto as
instituigBes politicas e ao constitucionalismo, consolidaram-se valores como
o sufragio universal, a soberania popular, a separagdo de Poderes, a
protegdo dos direitos individuais, com énfase nas liberdades plblicas, na
igualdade formal e na propriedade privada. Consumava-se a conquista do
Estado pela burguesia, que conduzira o processo revoluciondrio do primeiro
ao Ultimo ato, salvo durante o breve intervalo jacobino. Com o Estado liberal
burgués, o poder econémico e o poder politico celebravam sua alianga
definitiva, até aqui inabalada.

A estabilidade institucional jamais seria a marca do
constitucionalismo francés. Com a restauragdo mondrquica e a ascensdo de
Luis XVIII, tem inicio um novo ciclo constitucional, que incluird a Carta de
1814 e sua reforma em 1830; a Segunda Republica, iniciada em 1848, e a
ascensdo de Luis Bonaparte, em 1852, com a sagragdo, por via plebiscitaria,
do Segundo Império. Em 1871, um novo ciclo se inicia, com a queda do
Império, apds a derrota na guerra franco-prussiana. A Assembleia Nacional,
de maioria favoravel a monarquia, ndo pode instaura-la, a vista da disputa
irresolvida entre os pretendentes ao trono: de um lado, os Bourbon, de
outro, os Orleans. Sobreveio, assim, a Constituigdo de 1875, instituidora da
Terceira Republica, que deveria ter sido provisdria, mas durou mais de
setenta anos, até a ocupagdo da Franga pelos alemdes, em 1940. Finda a
guerra, foi aprovada, apos a rejeicdo de projeto anterior, a Constituigdo de
1946, que criou a Quarta Replblica, um modelo parlamentar no qual o
Presidente, eleito indiretamente, ndo detinha poderes efetivos.

A instabilidade dos governos e a grave crise na Argélia, entdo
colonia francesa, levaram ao desprestigio da Constituicdo de 1946. O
general Charles De Gaulle, her6i da Segunda Guerra Mundial, liderou o
movimento que resultou na elaboragdo e aprovagdo, por maioria expressiva,
de uma nova Constituigdo, a de 1958, que ampliava os poderes
presidenciais. Tinha inicio a Quinta Republica, ainda em curso, que
institucionalizou um sistema de

95 José Guilherme Merquior, em seu O repensamento da
Revolugdo, ensaio que antecede a versdo brasileira do Dicionario critico da
Revolugdo Francesa, 1989, p. LVII, assinalou: "O colapso da sociedade
hierérquica era um fato; a cultura da igualdade vencera".

governo semipresidencialista%, fundado na soberania popular,
na separagdo dos Poderes e nos direitos individuais, tal como inscritos na
Declaragdo de 1789 e complementados pelo Predmbulo da Constituigdo de



1946. Apds a aprovagdo do Tratado de Maastricht, em 7 de fevereiro de
1992, a Constituigao foi emendada para disciplinar o ingresso da Franga na
Unido Européia. Até a virada do século, haviam sido aprovadas treze
emendas ao texto original.

Sob a Constituigdo de 1958, o Poder Executivo é compartilhado
entre o Presidente da Replblica e o Primeiro-Ministro. O Presidente é o
chefe de Estado, sendo eleito para um mandato de sete anos, por sufragio

direto e universal97, exigida maioria absoluta. Titulariza um elenco
expressivo de competéncias, que incluem a nomeagdo do Primeiro-Ministro,
a presidéncia do Conselho de Ministros, a possibilidade de dissolugdo da
Assembleia Nacional, o comando das Forgas Armadas e a negociagdo de
tratados. J&4 o Primeiro-Ministro é o chefe do governo e da administragdo,
sendo responsével perante o Parlamento e detendo, dentre outras
atribuigdes, competéncia para formular a politica nacional, propor projetos
de lei, dar cumprimento as leis, exercer o poder regulamentar e nomear
agentes pUblicos civis e militares. O sistema enseja uma preponderancia do
Presidente da Republica, como ocorreu com De Gaulle, Pompidou e Giscard
D'Estaing. Sob a presidéncia de Frangois Mitterrand (1981- 1995), no
entanto, o partido do Presidente, que era o socialista, em mais de uma
ocasido deixou de ter maioria no Parlamento, o que deu causa a nomeagdo
de um Primeiro-Ministro de partido de oposigdo a ele. Essa convivéncia de
governantes de partidos opostos, que voltou a ocorrer sob a presidéncia de
Jacques Chirac, eleito em 1995, recebe o nome de cohabitation.

O Poder Legislativo é atribuido pela Constituicdo ao
Parlamento, composto de duas camaras, a Assembleia Nacional e o Senado.
Os deputados da Assembleia Nacional, em nimero de 577, sdo eleitos por
voto direto, para um mandato de cinco anos, salvo a hipdtese de dissolugdo.
O Senmado, cuja principal fungdo é a representagdo das coletividades

territoriais, € composto de 521 membros, eleitos indiretamentegs, para um
mandato de nove anos.

96 Sobre o tema, v, dentre muitos outros, Maurice
Duverger, l.es regimes semi-presidentiels, 1986, autor que cunhou a
designagdo; Rafael Mart'nez Martinez, Semi-presidentialism: a com-
parative study, 1999, p. 10; e Manoel Gongalves Ferreira Filho, 0
parlamentarismo, 1993, p. 21. Para uma andlise detalhada do modelo
francés, v. Luis Roberto Barroso, Uma proposta de reforma politica para o
Brasil, Revista de Direito do Estado, 3:287, 2006, p. 303 e s.

97 A eleigdo direta foi introduzida por emenda, em 1962
(Lei Constitucional n. 62-1292, de 6.11.1962). No texto original, o Presidente
era eleito indiretamente, por um colégio eleitoral integrado pelos membros
do Parlamento e de conselhos gerais e municipais.

98 O colégio eleitoral do Senado compGe-se de deputados,
de conselheiros regionais e gerais e, sobretudo, em uma proporgdo de 96%,
de delegados dos conselhos municipais. V. Bernard Chantebout, Droit
constitutionnel e Science politique, 1991, p. 525.



Os parlamentares tém imunidade material e processual. Cabe
ao Parlamento votar as leis", cuja iniciativa pertence concorrentemente a
seus membros e ao Primeiro-Ministro. Embora os projetos de lei sejam
submetidos a cada uma das Casas, sucessivamente, € nitida a
preponderancia da Assembleia Nacional, que detém a d(ltima palavra no
processo legislativo e é o Orgdo perante o qual se promove a
responsabilizagdo politica do governo. Quando ela adotar uma mogdo de
censura ou quando desaprovar o programa ou uma declaragdo de politica
geral, o Primeiro-Ministro devera apresentar a demissdo do governo ao
Presidente da Republica.

O Judicidrio recebe pouco destaque na Constituigdo francesa,
que se refere a l'autorité judiciaire mais como um departamento

especializado do que como um verdadeiro Poderl00. Ali se estabelece,
singularmente, que cabe ao Presidente da Replblica garantir "a
independéncia da autoridade judicial", com aparente indiferenca ao fato de
que é a prdpria supremacia presidencial que pode ensejar a ingeréncia
indevidal0l, Na Franga, desde a Revolugdo, levou-se as Ultimas
conseqiiéncias a idéia de separagdo dos Poderes no tocante ao Judicidrio,

objeto de desconfiangas histéricas 102, A ele sempre foi vedado apreciar
atos do Parlamento ou do governo. Foram criadas, assim, duas ordens de
jurisdigdo totalmente distintas: a) a jurisdigdo judicial, em cuja clpula esta
a Corte de Cassagdo; e b) a jurisdigdo administrativa, em cujo topo estd o
Conselho de Estado, com atribuigdo de julgar,

9 O art. 34 enumera as matérias reservadas a lei. As
demais matérias, fora do dominio da lei, serdo providas por regulamentos
(art. 37), que terdo, portanto, cardter de regulamento autonomo. As
matérias reservadas a lei poderdo ser tratadas por ordonnances (ato
normativo andlogo as medidas provisdrias do direito brasileiro), mediante
autorizagdo do Parlamento conferida por prazo determinado.

100 Dedica-se ao tema o Titulo VIII da Constituigdo,
composto por trés artigos (arts. 64 a 66). Neles se prevé a existéncia de
uma lei organica criando o estatuto dos magistrados; de um Conselho
Superior da Magistratura, 6rgdo responsavel pela disciplina e promogdo dos
magistrados, presidido pelo Presidente da Republica; assegura-se a
inamovibilidade dos juizes de carreira; e proclama-se que a autoridade
judicial é a guardid da liberdade individual.

V. Pierre Pactet, Institutions politiques: droit
constitutionnel, 1994, p. 487.

102 Essa desconfianga cultivada na Franca em relagdo ao
Judiciario pode ser exemplificada por uma das leis aprovadas no contexto
da Revolugdo Francesa, a Lei 16-24, de agosto de 1790, de acordo com a
qual apenas o Poder Legislativo poderia explicitar o sentido das suas
proprias prescrigdes. O art. 10 do referido diploma assim dispunha: "Les
tribunauxne pourront prendre directement ou indirectement part a Vexercice
du pouvoir législatif, ni empécher ou suspendre Vexécution des décrets du



corps législatif, sanctionnés par le roi, a peine de forfaiture". Até
recentemente, esse tipo de prescricdo ainda constava de alguns
ordenamentos juridicos, como no Cddigo Civil Chileno, cujo art. 3- dispde
que "solo toca al legislador explicar o interpretar la Iey de un modo general
y obligatorio".

em Ultima instncia, os litigios entre os particulares e o
Estado ou qualquer outra pessoa publica103.

Antes de concluir, cumpre fazer referéncia a duas instituigdes
tipicas do constitucionalismo francés: o Conselho de Estado e o Conselho
Constitucional. O Conselho de Estado existe desde a Constituigdo do ano
VIIt (1799) e desempenha, sob a Constituigdo de f958, um duplo papel: a) é
a mais alta instancia da jurisdigdo administrativalo“, como ja referido; b) é
o mais alto orgao consultivo do governo105 No desempenho de sua
atividade de drgdo do contencioso adm|n|strat|vo, cabe ao Conselho julgar a
conformidade dos regulamentos a lei, aos principios gerais do direito e a
Constituigdo. Em sua atividade consultlva - que é a Unica prevista
constitucionalmente -, cabe ao Conselho manifestar-se previamente acerca
de projetos de lei, medidas provisdrias (ordonnances) e decretos

regulamentares que interfiram com textos de carater IegislativolOG. Os
pareceres do Conselho de Estado ndo sdo vinculantes, mas gozam de
elevada respeitabilidade. Quanto ao Conselho Constitucional, deve-se fazer
uma observagdo prévia. Na Franga, jamais se admitiu o controle de
constitucionalidade das leis nos moldes norte-americano ou continental
europeu. Sob a Constituigdo de 1958, todavia, passou a existir um
procedimento  especifico, prévio e preventivo, de verificagdo da
conformidade dos atos legislativos com a Constituigdo, levado a efeito

perante o Conselho Constitucional 107,

O Conselho Constitucional exerce competéncias de drgdo
eleitoral e de juiz constitucional (Juge constitutionnel), ao qual devem
obrigatoriamente ser submetidas as leis organicas e os regimentos das

assembleias parlamentareslos.

103 A Constituigdo prevé, ainda, a existéncia de uma Alta
Corte de Justica (art. 67), cuja competéncia especifica é julgar o Presidente
da Replblica em caso de alta traigdo; e também de uma Corte de Justiga
da Republica (criada pela Lei Constitucional n. 93-952, de 27.7.1993), que
julga o Primeiro-Ministro e membros do governo por atos praticados no
exercicio da fungdo e qualificados como crimes.

104  Para uma coletdnea das principais decisdes proferidas
pelo Conselho de Estado como drgdo supremo do contencioso
administrativo, v. Long, Weil, Braibant, Delvolvé e Genevois, Lés grands
arréts de la jurisprudence administrative, 1996.

105 Os principais pareceres proferidos na condigdo de 6rgdo
consultivo do governo podem ser lidos em Gaudement, Stirn, Farra e Rolin,
Lés grands avis du Conseil d'Etat, 1997.



106  Tais competéncias consultivas vém previstas nos arts.
37, 38 e 39 da Constituigdo. O Conselho de Estado é composto por cerca de
duzentos membros, divididos em cinco segdes administrativas e uma de
contencioso.

107 O Titulo VIII da Constituigdo (arts. 56 a 63) é dedicado
ao Conseil Constitutionnel, cuja composicdo € a seguinte: a) nove membros,
nomeados pelo Presidente da Republica, pelo Presidente da Assembleia
Nacional e pelo Presidente do Senado, a razdo de trés cada um; b) os
antigos Presidentes da Republica.

108  Art. 61. "As leis organicas, antes de sua promulgagdo, e
os regimentos das assembleias parlamentares, antes de sua aplicagdo,
devem ser submetidos ao Conselho Constitucional, que se pronunciara sobre
sua conformidade com a Constituigao".

As demais leis podem, igualmente, ser submetidas ao
Conselho, antes de sua promulgagdo, mediante requerimento das pessoas

Iegitimadaslog. Uma disposigdo declarada inconstitucional ndo podera
vigorar. Originariamente, o papel do Conselho Constitucional era impedir
desvios no sistema parlamentar &, de fato, em uma primeira fase, sua
atuagdo principal foi demarcar competéncias, especialmente entre a lei, ato
do Parlamento, e o regulamento, ato de governo. Com o tempo, o papel do
Conselho, cujas decisdes sdo observadas pelo Conselho de Estado e pela
Corte de Cassagdo, tornou-se mais relevante, sobretudo apds uma

decisg0110 e uma reforma Iegislativa111 paradigméticas, ambas ocorridas
na década de 70. Seus pronunciamentos passaram a estender-se a questdes

109 Lei Constitucional n. 74.904, de 29.10.1974 (art. 61):
"Para os mesmos fins, as leis podem ser apresentadas ao Conselho
Constitucional, antes de sua promulgagdo, pelo Presidente da Republica, o
Presidente da Assembleia Nacional, o Presidente do Senado ou sessenta
deputados ou sessenta senadores”.

110 Objetivamente, a Decisdo n. 71-44 DC, de 16.7.1971
(disponivel em: www.conseil- constitutionnel.fr/decision/1971/7144dc.htm,
acesso em: 26.7.2005), considerou que a exigéncia de autorizagdo prévia,
administrativa ou judicial, para a constituicdo de uma associagdo violava a
liberdade de associagdo. Sua importancia, todavia, foi o reconhecimento de
que os direitos fundamentais previstos na Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, e no predambulo da Constituigdo de 1946,
incorporavam-se a Constituicdo de 1958, por forca de referéncia constante
do preambulo desta, figurando, portanto, como parametro para o controle de
constitucionalidade das leis. Essa decisdo reforgou o prestigio do Conselho
Constitucional, que passou a desempenhar o papel de protetor dos direitos e
liberdades fundamentais. Além disso, consagrou o 'valor positivo e
constitucional" do predmbulo da Constituigdo e firmou a idéia de "bloco de
constitucionalidade". Essa expressdo significa que a Constituigdo ndo se
limita as normas que integram ou se extraem do seu texto, mas inclui
outros textos normativos, que no caso eram a Declaragdo de Direitos do



Homem e do Cidaddo, de 1789, e o Predmbulo da Constituigdo de 1946, bem
como os principios fundamentais das leis da RepUblica ali referidos. Sobre a
importancia dessa decisdo, v. Léo Hamon, Controle de constitutionnalité et
protection des droits individuels, 1974, p. 83-90; G. Haimbowgh, Was it
France's Marbury v. Madison?, Ohio State Law Journal, 35:910, 1974; J. E.
Beardsley, The Constitutional Council and Constitutional liberties in France,
American Journal of Comparative Law, 1972, p. 431-452. Para um
comentario detalhado da decisdo, v. L. Favoreu e L. Philip, Lesgrands
décisions du Conseil Constitutionnel, 2003. Especificamente sobre bloco de
constitucionalidade, v. Michel de Villiers, Dictionaire du droit constitutionnel,
2001; e Olivier Duhamel e Yves Mény, Dictionnaire constitutionnel, 1992.

111 Trata-se da Reforma de 29.10.1974. A partir dai, o
direito de provocar a atuagdo do Conselho Constitucional, que antes recaia
apenas sobre o Presidente da Republica, o Primeiro-Ministro, o Presidente da
Assembleia Nacional e o Presidente do Senado, estendeu-se, também, a 60
Deputados ou 60 Senadores. Dessa forma, o controle de constitucionalidade
tornou-se um importante instrumento de atuagdo da oposigdo parlamentar.
Entre 1959 e 1974, foram proferidas apenas 9 (nove) decisGes acerca de
leis ordindrias (por iniciativa do Primeiro-Ministro e do Presidente do
Senado) e 20 (vinte) acerca de leis organicas (pronunciamento obrigatorio).
De 1974 até 1998 houve 328 provocagdes (saisine) ao Conselho
Constitucional. Os dados constam de Louis Favoreu, La place du Conseil
Constitutionnel dans la Constitution de 1958, disponivel em: www.conseil-
constitutionnel.fr, acesso em: 26.7.2005.

envolvendo  direitos  fundamentais112 e, por forga de
modificagdo constitucional, pode ser solicitado a manifestar-se acerca da

compatibilidade de acordos internacionais com a Constitui(;éolB.

Reforma constitucional promovida pela Lei Constitucional n.
2008-724, de 23 de julho de 2008 (Lei de Modernizagdo das Instituigdes da V
Republica) inovou no controle de constitucionalidade exercido pelo Conselho
Constitucional. De fato, foi introduzida uma modalidade de fiscalizagdo de
constitucionalidade a posteriori - isto €, apds a promulgagdo e vigéncia da
lei -, em molde mais proximo ao dos tribunais constitucionais europeus.
Nessa linha, o novo art. 61.1 da Constituigdo passou a permitir que o
Conselho de Estado ou a Corte de Cassagdo submetam ao Conselho
Constitucional a discussdo acerca da constitucionalidade de uma lei que,
alegadamente, atente contra direitos e liberdades garantidos pelo texto
constitucional. A reforma, que trouxe outras modificagbes em relagdo ao
Presidente e ao Parlamento, dependia, no tocante a nova atribuigdo do

Conselho Constitucional, da edigdo de lei orgénica114.
2 Um caso de sucesso da segunda metade do século XX: a
Alemanha">86
Em 1648, a Paz de Westfalia pds fim a Guerra dos Trinta Anos

e redesenhou a geografia e a politica da Europa117. Com a dissolugdo do
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Sacro Império Ro

112 Ha decisdes do Conselho em temas de liberdade
individual, de associagdo, de comunicagdo, de educagdo, direitos sindicais,
direito de propriedade e igualdade juridica, dentre outros. V. L. Favoreu e L.
Philip, Les grands arréts du Conseil Constitutionnel, 2003. O repertdrio de
jurisprudéncia do Conselho é o Recuei! des décisions du Conseil
Constitutionnel, publicado anualmente.

113 Lei Constitucional n. 92.554, de 25.6.1992 (art. 54): "Se
o Conselho Constitucional encarregado pelo Presidente da Replblica, pelo
Primeiro-Ministro, pelo Presidente de uma das Assembleias ou por sessenta
deputados ou sessenta senadores declarar que um acordo internacional
comporta uma cldusula contraria a Constltmgao, a autorlzagao para ratifica-
lo ou aprova-lo somente podera ocorrer apds a revisdo da Constituigdo".

114 V. Lei Constitucional n. 2008-724, cujo art. 29 introduziu,
na Constituigdo francesa, o art. 61.1, com a seguinte redagdo: "Quando, na
tramitagdo de um processo perante uma jurisdigdo, for sustentado que uma
disposigdo legislativa atenta contra direitos e liberdades que a Constituigdo
garante, o Conselho Constitucional pode ser provocado a se manifestar
sobre tal questdo, mediante envio pelo Conselho de Estado ou pela Corte de
Cassagdo, devendo se pronunciar dentro de um prazo determinado".

115 Este tdpico beneficiou-se amplamente de pesquisa
realizada por Eduardo Mendonga, no &mbito do Grupo de Pesquisa
Institucional por mim coordenado no Programa de Poés- -Graduagdo em
Direito Plblico da UERJ, no ano de 2005, sob o titulo "Experiéncias
Constitucionais Contemporédneas”. As tradugdes do alemdo para o
portugués, constantes das notas de rodapé, sdo de sua autoria.

116 V. Reinhold Zippelius, Kleine deutsche
Verfassunsgeschichte - von frilhen Mittelalter bis zur Ge- genwart, 1994;
Konrad Hesse, Elementos de direito constitucional da Republica Federal da
Alemanha, 1998; Gilmar Mendes, Jurisdigdo constitucional, 1999; Jirgen
Schwabe, Cincuenta anos dei Tribunal Constitucional Federal aleman, 2003;
Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,

mano-Germanico, as comunidades germanicas espalharam se
por mais de trezentos principados auténomos, com destaque para a Prissia
e a Austria. Tal situacio permaneceu inalterada até o final das guerras
napolednicas, em 1815, quando os principados foram fundidos em cerca de
trinta unidades maiores, formando a Confederagdo Germanica. Em 1866,
com a vitéria da Prissia na guerra contra a Austria, formou-se a
Confederagéo Germanica do Norte, cuja Constituigdo foi promulgada em
1867. No entanto, a unificagdo aleméd so veio a ser formalmente concluida
cerca de quatro anos mais tarde, com a vitdria sobre a Franca. Em 16 de
abril de 1871 foi promulgada a Constituigdo do Impérions, tendo Bismarck
como chanceler, cargo que ocuparia até 1890.

Esta Carta so seria superada pela Constituigdo de Weimar, de
11 de agosto de 1919, promulgada apds o fim da Primeira Guerra



Mundiall1®. Elaborada em um contexto de intensa turbuléncia politica,
tornou-se um dos documentos constitucionais mais influentes da histdria,
apesar de sua curta vigéncia, encerrada, de fato, em 1933. A Constituigdo é

resultado de influéncias ideoldgicas diversas120, 0 spD, partido social-
democrata, possuia maioria na assembleia, mas ndo maioria absoluta,
sofrendo a pressao dos partidos mais radicais e da mobilizagdo das ruas.
Nesse cenario, a Constituigdo procurou conciliar tendéncias politicas
contrapostas e estruturou-se em duas grandes partes: na Parte I,
organizava o Estado alemdo, disciplinando a relagdo entre os entes
federativos (Capitulo I) e entre os Poderes (Capitulos II-VII); na Parte n,
estabelecia o catalogo de direitos fundamentais, do qual constavam tanto
direitos individuais, de origem liberal, quanto direitos sociais, ai incluidos a

protegdo do trabalhador e o direito a educagﬁoul.

2000; Vogel, Maihofer e Benda, Handbuch des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1994; Battis e Gusy,
Einflihrung in das Staatsrecht, 1991.

117 A Guerra dos Trinta Anos terminou com a vitéria dos
principes alemdes protestantes sobre o Imperador Ferdinando II, que
pretendia impor novamente a religido catdlica a todo o império. O Tratado
de Westfalia é apontado por diversos autores como o marco inicial do
Estado moderno.

118  "Lei relativa a Constituigdo do império alemado" (Gesetz
betreffend die Verfassung des deutschen Reiches).

119 A rendigdo alemd foi assinada em 20.10.1918. Dias
depois, em 28.10.1918, a Constituigdo foi alterada para retirar, na pratica, os
poderes do imperador. Em 7.11.1918, o imperador foi obrigado a fugir e sua
dinastia foi declarada destituida.

120 Gilberto Bercovici, Constituigdo e estado de excegdo
permanente: atualidade de Weimar, 2004.

121 A Constituicdo de Weimar, por um lado, positivava a
igualdade perante a lei (art. 109), a liberdade de locomogdo (art. 111), o
direito das minorias lingtiisticas (art. 113), a garantia da legalidade (art.
114), a inviolabilidade do domicilio (art. 115), a irretroatividade da lei penal
(art. 116), a inviolabilidade da correspondéncia e das comunicagBes
telegréficas e telefonicas (art. 117) e a liberdade de expressdo (art. 118).
Por outro lado, a Constituigdo positivava também a protegdo a familia e a
maternidade (art. 119), a liberdade de reunido (art. 123), o acesso gratuito a
arte, a ciéncia e a educagdo (art. 142), a prestagdo de educagdo publica
para os jovens (art. 143), a obrigatoriedade da educagdo basica (art. 145).
Além disso, determina

Considerada um marco do constitucionalismo social, essa
Carta jamais logrou verdadeira efetivagdo. Sua vigéncia se deu sob
condigbes econdmicas precarias, resultado da politica de reparagdes de

guerra imposta pelo Tratado de Versailles122, Tais obrigagBes e a propria



atribuigdo de culpa exclusiva pela guerra a Alemanha criaram o caldo de

cultura adequado para a ascensdo do regime nazistal?3. Com a chegada de
Adolf Hitler ao poder, deu-se a superagdo da Constituicdo de Weimar pela
realidade politica. Em margo de 1933, foi publicada a "lei de autorizagdo"
(Ermé&chtigungsgesetz), que permitia a edigdo de leis diretamente pelo
governo imperial - na pratica, pelo Chanceler Adolf Hitler -, ainda quando
divergissem do texto constitucional 124,

Ap6s a derrota na Segunda Guerra e os julgamentos do
Tribunal de Nu- remberg, foi promulgada a Lei Fundamental da Replblica
Federal da Alemanha, em 23 de maio de 1949, marcada pela reafirmagdo
dos valores democraticos. A Constituigdo enuncia os direitos fundamentais
logo em sua abertura, com foco nos tradicionais direitos de liberdade, como
a inviolabilidade corporal, a liberdade de locomogdo, de expressdo e de

consciéncia, dentre outros. O art. 12 diz respeito a protegdo da dignidade da
pessoa humana, considerada invioldvel. Ndo ha previsdo clara de direitos
sociais, mas a sua existéncia tem sido reco

va que a economia deveria ser "organizada sobre os principios
da justiga", com o propésito de realizar a "dignidade para todos" (art. 151);
instituia a fungdo social da propriedade, utilizando a famosa expressdo "a
propriedade obriga" (art. 153); e estabelecia direitos trabalhistas (arts. 157-
165) e previdencidrios (art. 161).

122 Ilustrativamente, v. Henry Kissinger, Diplomacia, 1999,
p. 275: "S6 em 1921 - dois anos apds a assinatura do Tratado de Versailles
- chegou-se a um numero para as reparagdes. E era absurdamente alto: 132
bilhGes de goldmarks (cerca de 40 bilhGes de ddlares, o que representa 323
bilhGes, em valores de 1994), importancia que exigiria pagamentos alemaes
pelo resto do século. Como era de se prever, a Alemanha alegou
insolvéncia; mesmo se o sistema financeiro internacional pudesse
acomodar uma transferéncia de recursos tdo grande como esta, nenhum
governo democratico aleméo sobreviveria se concordasse com ela".

123 A culpa exclusiva da Alemanha foi formalmente
consignada no art. 231 do Tratado de Versailles, que causou revolta na
Alemanha e veio a ser utilizado por Hitler para mobilizagdo popular: "Os
aliados e os governos a eles associados esclarecem, e a Alemanha
reconhece, que a Alemanha e seus aliados s&o responsaveis como autores
por todas as perdas e danos sofridos pelos aliados, pelos governos
associados e pelos cidaddos dos mesmos em razdo da guerra a que foram
forgados pela agresséo da Alemanha e de seus aliados".

124 Art. 2--. "As leis imperiais aprovadas pelo governo
imperial podem divergir da Constituigdo imperial, desde que ndo tenham por
objeto a instituigdo do parlamento e do conselho imperiais. Os direitos do
Presidente do Império permanecem intocados". Como se sabe, tais
limitagbes foram posteriormente superadas na pratica. Ainda em 1933 os
nazistas provocam o incéndio do Parlamento, atribuido a comunistas, como
pretexto para feché-lo. Em 1934, com a morte de Hindemburg, Hitler unifica



a chancelaria e a presidéncia, autointitulando-se Fiihrer (lider/guia).

nhecida, sobretudo com base na cldusula do Estado Social125,
aliada a eficacia irradiante dos direitos fundamentais e a teoria dos deveres

de protegéolze. Em certas &reas, como educagdo, existe a previsdo da
atuagdo do Estado, reputan- do-se a atividade privada como claramente

subsidiaria e dependente de aprovagdo e supervisdo estatall?’.

A Lei Fundamental adotou a forma de Estado federal. Embora,
do ponto de vista formal, esse modelo vigorasse desde a unificagdo, em
1871, jamais funcionara adequadamente, dado o centralismo do periodo da
chancelaria de Bismarck, a turbuléncia que arrastou a Constituigdo de
Weimar e a concentragdo de poder que caracterizou o nazismo. A Lei
Fundamental de 1949 reputou a opgdo pela forma federativa como um dos
pilares da ordem instituida e protegeu-a com o status de clausula

pétrealzs. Atualmente, o pais € dividido em quinze Estados, sendo duas
Cidades-Estado (Berlim e Hamburgo). A reparticdo de competéncias entre
Governo Federal e Estados prevé a existéncia de atribuigbes privativas e
concorrentes, modelo que veio a influenciar o constituinte brasileiro de
1988.

125  Nesse sentido, reconhecendo que o constituinte alemao
conscientemente deixou de prever direitos a prestagGes positivas do Estado
- a excegdo do direito das maes a protegdo e amparo da sociedade - mas
consagrou diversos elementos objetivos que abrem espago para uma
interpretagdo voltada a garantia de um patamar minimo de igualdade fética,
V. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1997, p. 420-421.

126 Sobre as origens e fundamentos da teoria do dever de
protegdo na Alemanha, v. Dieter Grimm, A fungdo protetiva do Estado, in
Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (coords.), A
constitucionalizagdo do Direito - fundamentos tedricos e aplicagbes
especificas, 2006, p. 149-165.

127 Desde entdo, a Constituigdo sofreu mudangas
significativas, porém pontuais, sobretudo para se adaptar a reunificagdo
alemd (emendas de agosto e setembro de 1990) e ao desenvolvimento do
processo de integragdo europeia (e.g, a emenda de 1993 permitiu a
extradigdo de nacionais para paises membros da Unido Europeia ou tribunais
internacionais). Trata-se de Constituigdo analitica, mas ndo casuistica, que
contém 146 artigos, distribuidos em 14 (quatorze) partes: I - Os direitos
fundamentais; II - A Unido e os Estados; III - O Parlamento Federal
(Bundestag); IV - O Conselho Federal (Bundesrat); IV-A - O Comité
Conjunto (Gemeinsa- mer Ausschuss); V - O Presidente Federal; VI - O
Governo Federal; VII - A legislagdo federal; VIII - A execugdo das leis e
administragdo federal; VIII-A - Tarefas coletivas; IX - A jurisdigdo; X -
Finangas; X-A - Estado de defesa; e XI - DisposigGes transitdrias e finais.
Emenda de 24.6.1968 acrescentou as partes X-A, relativa a decretagdo de
Estado de Defesa em raz&o de agressdo ou iminéncia de agressdo externa,



e IV-A, sobre o funcionamento de um Comité Conjunto para acompanhar a
execugdo do Estado de Defesa. Tal 6rgdo € composto por membros
provenientes do Parlamento Federal e do Conselho Federal, na proporgao de
dois tergos e um tergo, respectivamente. Emenda de 12.5.1969 acrescentou
o titulo VIII-A, intitulado "Tarefas Coletivas", nas quais se prevé um regime
especial de cooperagdo entre o ente central e todos os entes locais para a
consecugdo das tarefas de interesse geral que enumera.

128  Lei Fundamental, art. 79.

A forma e o sistema de governo sd os da Replblica
Parlamentar, organizada sob o principio da supremacia da Constituigdo. A
Constituigdo estabelece um modelo de separagdo de Poderes, com as
superposigdes prdprias do parlamentarismo, dividindo o exercicio do poder
politico nas trés fungdes classicas. O Poder Legislativo organiza-se em
duas camaras, a saber:

a) o Parlamento Federal (Bundestag), o6rgdo da
representa(;ao popular, é a principal casa legislativa; seus membros
sdo eleitos pelo voto direto e o nimero de cadeiras pode sofrer
ligeira alteracdo de eleicdo para eleigdo, girando em torno de 600
deputados;

b) o Conselho Federal (Bundesrat) é o drgdo de
representagdo dos Estados; seus membros sdao nomeados (e
destituiveis) pelos governos estaduais, em nUmero proporcional a
populagiol29,

O sistema eleitoral é o distrital misto, no qual o eleitor tem
dois votos simultaneos: o primeiro é dado a um candidato que concorre no
distrito, em uma eleigdo pelo sistema majoritrio, realizada no ambito de
cada circunscrigdo eleitoral; e o segundo dado a um partido, em lista

fechada, em uma eleigdo proporcional13o. O processo legislativo ordinrio
normalmente envolve a aprovagdo de um projeto pelo Parlamento Federal e
a revisdo pelo Conselho Federal, embora ndo seja incomum o surgimento de
tensGes nas relagdes entre ambos. O processo de emenda a Lei
Fundamental exige maioria de 2/3 (dois tergos) em ambas as Casas. Sdo
clausulas pétreas a divisdo da Federagdo em Estados, a participagdo dos
mesmos na produgdo legislativa federal e o elenco de direitos fundamentais
constante dos arts. 1 e 20 (LF, art. 79, 2 e 3). O sistema é multipartidario,
com proeminéncia de duas agremiagbes: o SPD (Sozial- demokratische
Partei Deutschlands) e a CDU/CSU (Christlich Demokratische Union/
Christlich Soziale Union, esta Ultima restrita a Baviera). Normalmente,
nenhum deles obtém maioria suficiente para governar sozinho, impondo-se
a necessidade de formarem coalizdes.

O Poder Executivo na Alemanha é dual, como é prdprio dos
sistemas parlamentaristas. A separagdo entre o Executivo e o Poder
Legislativo é mais ténue do que a existente nos sistemas presidenciais, ja
que a chefia de governo é exercida pela facgdo majoritaria no Parlamento.
O Poder Executivo na Alemanha divide-se entre:



129 Lei Fundamental, art. 51, 2: "Cada Estado tem pelo
menos trés votos, os Estados que possuem mais de dois milhdes de
habitantes tém quatro, os que contam com mais de seis milhdes de
habitantes tém cinco, aqueles com mais de sete milhdes de habitantes tém
seis".

130  Esse segundo voto servira para calcular a proporgdo em
que as cadeiras serdo distribuidas entre os partidos que houverem
ultrapassado a clausula de barreira, fixada em 5% dos votos validos. Os
candidatos eleitos com o primeiro voto, majoritario, tém direito ao mandato
ainda que seus partidos ndo tenham obtido nimero suficiente de cadeiras.
Isso faz com que o nimero de parlamentares seja variavel.

a) o Presidente da Replblica (Bundespresident), eleito
para um mandato de cinco anos, indiretamente, pela Assembleia
Nacional (Bundesver- sammlung), que se retne unicamente para esse
fim e é composta por todos os membros do Bundestag e por igual
nimero de representantes escolhidos pelos Estados. O presidente
exerce as fungOes tipicas de Chefe-de-Estado, como representar o
pais nas relagOes externas, acreditar diplomatas, nomear juizes e
outras autoridades;

b) o Governo Federal (Bundesregierung), composto pelo
Primeiro-Minis- tro ou Chanceler (Bundeskanzler) e pelos ministros
do seu gabinete, nomeados e destituidos pelo Presidente mediante
proposta do Chanceler. O primeiro ministro € eleito pelo Parlamento,
por proposta do Presidente. O governo federal conduz a politica
interna, exercendo todas as competéncias atribuidas ao ente central.
Tanto o Chanceler quanto os ministros sdo responsaveis
politicamente diante do Parlamento.

Quanto ao Poder Judicidrio, a Constituigdo assegura a
independéncia dos juizes, submetidos apenas ao Direito (LF, art. 97), embora
a supervisdo administrativa do Poder Judicidrio seja exercida primariamente
pelo Ministério da Justiga, no plano federal e nos Estados. A regra geral,
extraida da Constituigdo e reproduzida em lei federal, é a competéncia
estadual, quer na chamada jurisdigdo comum, quer nas Justigas
especializadas (Administrativa, Financeira, Trabalhista, Social). No entanto, a
propria  Constituigdo estrutura cinco tribunais federais superiores,
encarregados da uniformizagdo das decisdes em cada uma das &reas em
que se divide a jurisdigdo. Sao eles:

- o Tribunal Federal (Bundesgerichtshof)

- o Tribunal Federal Administrativo
(Bundesverwaltungsgericht)

- o Tribunal Federal Financeiro (Bundesfinanzhof)

- o Tribunal Federal Trabalhista (Bundesarbeitsgericht)

- o Tribunal Federal Social (Bundessozialgericht)

O controle de constitucionalidade é exercido de forma
concentrada. No plano federal, pelo Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht), cujos membros sdo eleitos, em igual



proporgdo, pelo Parlamento e pelo Conselho Federal; nos Estados, pelos
Tribunais ou Cortes Constitucionais estaduais (Landesverfassungsgerichte).
A existéncia do Tribunal Constitucional Federal € prevista expressamente na
Lei Fundamental (art. 92), que institui algumas de suas competéncias (art.
93) e disciplina sua composicdo (art. 94). Sua estrutura, no entanto, é
detalhada pela Lei federal de 12 de margo de 1951, que cons

titui a Lei Organica do Tribunal (BVerfGG)13L. Lei federal pode
atribuir outras competéncias para a Corte, além das que figuram na Lei
Fundamental, sendo que as regras procedimentais de atuagdo junto a ela
foram estabelecidas por lei datada de 15 de dezembro de 1986. O tribunal
ndo funciona como corte de cassagdo ou revisdo das decisGes dos tribunais
inferiores. Sua atuagdo se restringe a jurisdigdo constitucional, ndo lhe
cabendo a interpretagdo ou aplicagdo do direito infraconstitucional aos

casos concretos 132,
O Tribunal Constitucional é dividido em duas "Segdes"

(Senate)l”, compostas, cada uma, por oito juizes. Tais SegOes dividem as
matérias de competéncia do Tribunal Constitucional, nos termos da sua Lei
Organica (BVerfGG). Quando houver divergéncia de entendimento entre as
Seges, a decisdo deverd ser proferida pelo Plenario (§ 16 do BVerfGG). Ha
certa flexibilidade quanto & possibilidade de modificagdo das competéncias,
em razdo de eventual excesso de processos em alguma das duas Segdes, o
que se fara por meio de decisdo do Plendrio (§ 14 do BVerfGG). Cada Segdo
ainda deliberara sobre a formagdo de Camaras (Kammern), compostas por
trés juizes (§ 15a.1 do BVerfGG). Uma de suas atribuicdes é fazer o exame
de admissibilidade da remessa ao Tribunal Constitucional das questdes
constitucionais e das queixas constitucionais. A subdivisdo em Cémaras é
um importante mecanismo de "barragem" dessas vias de acesso ao

Tribunal, em que se concentra grande parte do seu trabalhol34,
As principais competéncias do Tribunal Constitucional Federal
alemdo incluem:

a) o controle abstrato de constitucionalidade, que tem
por objeto a discussdo em tese de norma federal ou estadual
impugnada em face da Lei Fundamental. A legitimagdo para suscitar
essa modalidade de controle é extremamen

131 A Lei Fundamental prevé que os membros do TCF sdo
eleitos, metade pelo Parlamento Federal, metade pelo Conselho Federal. Ja a
Lei Organica prevé que serdo 16 (dezesseis) os juizes e que terdo um
mandato de doze anos.

132 V. Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdigdo constitucional,
1999, p. 14; Jutta Limbach, Funcién y significado dei recurso constitucional
en Alemania, Questiones Constitucionales, 3:67, 2000, p. 75; Peter Haberle,
El recurso de amparo en el sistema germano-federal de jurisdiccion
constitucional, in Domingo Garcia Belaunde e Francisco Fernandez Segado,
La jurisdiccion constitucional en iberoamerica, 1997, p. 251-252; Leonardo



Martins, Introdugdo a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemdo, in Jirgen Schwabe, Cincuenta anos de jurisprudéncia dei Tribunal
Constitucional Federal Aleman (varios tradutores), 2005, p. 36.

133 A tradugdo literal de Senat é Senado. Contudo, como a
palavra "Senado", na lingua portuguesa, assume significado completamente
diverso, preferiu-se aqui adotar como sindnimo o termo "segdo", em
analogia a estrutura do Superior Tribunal de Justica brasileiro.

134 V. Peter Haberle, El recurso de amparo en el sistema
germano-federal de jurisdiccion constitucional, in Domingo Garcia Belaunde
e Francisco Ferndndez Segado, La jurisdiccion constitucional en
iberoamerica, 1997, p. 265.

te restrita, limitando-se ao Governo Federal, aos Governos
estaduais e a pelo menos 1/3 (um tergo) dos membros do Parlamento. O
controle abstrato tem sido utilizado com parcimbnia na pratica
constitucional alema;

b) o controle concentrado de constitucionalidade. Na
Alemanha, ao contrério do que ocorre no Brasil, o controle de
constitucionalidade em relagdo a Lei Fundamental é concentrado em
uma corte constitucional. Assim, caso qualquer juizo ou tribunal, no
exame de um caso concreto, admita a arguicdo de
inconstitucionalidade de uma lei federal, deverd suspender o processo
e encaminhar a questdo constitucional para ser decidida pelo Tribunal
Constitucional Federal;

c) o julgamento da queixa constitucional
(Verfassungsbeschwerde), notadamen- te nas questdes envolvendo
violagdo de direitos fundamentais por autoridade publica. Podem ser
impugnados por essa via decisdes judiciais, administrativas e até
atos legislativos. A maior parte dos pedidos é apresentada contra
decisGes de tribunais. A queixa constitucional responde pela grande
maioria dos casos apreciados pelo Tribunal Constitucional Federal
alem&o.

Nos dltimos anos, com a retragdo da Suprema Corte
americana, fruto de uma postura mais conservadora e de autocontengdo, o
Tribunal Constitucional Federal alem&do aumentou sua visibilidade e passou a
influenciar o pensamento e a pratica jurisprudencial de diferentes paises do
mundo. Muitas de suas técnicas de decisdo passaram a ser utilizadas por

outros tribunais, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal brasileirol3, Ao
longo do presente volume, diversas decisGes do Tribunal Constitucional
Federal serdo referidas e comentadas, dentre as quais o caso Lith, o caso

Lebach, o caso Mephisto e o caso do Crucifixo"®.

3 O constitucionalismo no inicio do século XXI

Como se constata da narrativa empreendida neste capitulo, o
Estado moderno se consolida, ao longo do século XIX, sob a forma de
Estado de direito. Na maior parte dos paises europeus, a formula adotada
foi a monarquia constitucional. O nlcleo essencial das primeiras



constituigdes escritas é composto por normas de repartigdo e limitagdo do
poder, ai abrangida a protegdo

13! Como, por exemplo, a interpretagdo conforme a
Constituigdo, a declaragdo de nulidade sem redugdo de texto, a declaragdo
de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade e o apelo ao legislador.

136  Para uma exposigdo sistemdtica das principais decisdes
do Tribunal Constitucional Federal alemdo, v. Donald P. Kommers, The
constitucional jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 1997, e
Jirgen Schwabe (org.), Cincuenta anos de jurisprudéncia dei Tribunal
Constitucional Federal Aleman (varios tradutores), 2005.

dos direitos individuais em face do Estado. A nogdo de
democracia somente viria a desenvolver-se e aprofundar mais adiante,
quando se incorporam a discussdo idéias como fonte legitima do poder e
representacdo politica. Apenas quando ja se avangava no século XX é que
seriam completados os termos da complexa equagdo que traz como
resultado o Estado democrdtico de direito: quem decide (fonte do poder),
como decide (procedimento adequado) e o que pode e ndo pode ser decidido
(contetido das obrigagGes negativas e positivas dos 6rgdos de poder).

A construgdo do Estado constitucional de direito ou Estado
constitucional democratico, no curso do século XX, envolveu debates
tedricos e filoséficos intensos acerca da dimenséo formal e substantiva dos
dois conceitos centrais envolvidos: Estado de direito e democracia. Quanto
ao Estado de direito, é certo que, em sentido formal, é possivel afirmar sua
vigéncia pela simples existéncia de algum tipo de ordem legal cujos
preceitos materiais e procedimentais sejam observados tanto pelos drgdos
de poder quanto pelos particulares. Este sentido mais fraco do conceito
corresponde, segundo a doutrina, a nogdo alemd de Rechtsstaat, flexivel o
suficiente para abrigar Estados autoritdrios e mesmo totalitérios que

estabelegam e sigam algum tipo de Iegalidade137. Todavia, em uma visdo
substantiva do fendmeno, ndo é possivel ignorar a origem e o contelido da
legalidade em questdo, isto €, sua legitimidade e sua justica. Esta
perspectiva é que se encontra subjacente ao conceito anglo-saxao de rule of
the law e que se procurou incorporar a idéia latina contemporanea de
Estado de direito, Etat de droit, Stato di diritto.

Ja no tocante a democracia, é possivel considera-la em uma
dimensd@o predominantemente formal, que inclui a idéia de governo da
maioria e de respeito aos direitos individuais, freqientemente referidos
como liberdades publicas - como as liberdades de expressdo, de associagdo
e de locomogdo -, realizéveis mediante abstengdo ou cumprimento de
deveres negativos pelo Estado. A democracia em sentido material, contudo,
que da alma ao Estado constitucional de direito, &, mais do que o governo
da maioria, o governo para todos. Isso inclui ndo apenas as minorias -
raciais, religiosas, culturais -, mas também os grupos de menor expressdo
politica, ainda que ndo minoritarios, como as mulheres e, em muitos paises,
os pobres em geral. Para a realizagdo



137 Luigi Ferrajoli, Derechoy razén, 2000, p. 856 e 860: "[A]
transformagdo do estado absoluto em estado de direito acontece
juntamente com a transformagdo do sudito em cidaddo, é dizer, em sujeito
titular de direitos j& ndo apenas 'naturais' mas 'constitucionais' em face do
estado, que a eles fica vinculado. O chamado contrato social, uma vez
traduzido em pacto constitucional, deixa de ser uma hipétese filosdfico-
politica para converter-se em um conjunto de normas positivas que obrigam
entre si ao estado e ao cidaddo, fazendo deles sujeitos com soberania
reciprocamente limitada".

da democracia nessa dimensdo mais profunda, impGe-se ao
Estado ndo apenas o respeito aos direitos individuais, mas igualmente a
promogdo de outros direitos fundamentais, de contelido social, necessarios
ao estabelecimento de patamares minimos de igualdade material, sem a
qual ndo existe vida digna nem é possivel o desfrute efetivo da liberdade.

O constitucionalismo democrético, ao final da primeira década
do século XXI, ainda se debate com as complexidades da conciliagdo entre
soberania popular e direitos fundamentais. Entre governo da maioria e vida
digna e em liberdade para todos, em um ambiente de justica, pluralismo e
diversidade. Este continua a ser, ainda, um bom projeto para o milénio.

CAPITULO II DIREITO CONSTITUCIONAL

Sumario: I - O direito constitucional no universo juridico. 1.
Generalidades. 2. Conceito. 2.1. A ciéncia do direito constitucional. 2.2. O
direito constitucional positivo. 2.3. O direito constitucional como direito
subjetivo. 3. Objeto. II - O direito constitucional como direito piblico. 1.
Direito plblico e direito privado. 2. Regime juridico de direito publico e de
direito privado. III - A expansdo do direito publico e da Constituigdo sobre o
direito privado. IV - Espago publico e espago privado. Evolugdo da dicotomia.
Um drama brasileiro. 1. Origens da distingdo. 2. O desaparecimento do
espago plblico: Império Romano e sistema feudal. 3. A reinvengdo do
publico: do Estado patrimonial ao Estado liberal. 4. A volta do pendulo do
Estado social ao neoliberalismo. 5. O publlco eo prlvado na experiéncia
brasileira. V - A subsisténcia do principio da supremacia do interesse
publico. 1. O Estado ainda é protagonlsta 2. Sentido e alcance da nogdo de
interesse plblico no direito contemporaneo.

1 O DIREITO CONSTITUCIONAL NO UNIVERSO JURIDICO'

1 Generalidades

Com a queda da Republica em Roma, as vésperas do inicio da
era cristd, o constitucionalismo, como idéia e como pratica politica,
desapareceria do mundo ocidental. O monumento juridico representado pelo

direito romanoz, que

1 Luis Sanchez Agesta, Curso de derecho constitucional
comparado, 1974; Benda, Maihofer, Vogel, Hesse e Heyde, Manual de
derecho constitucional, 1996; Paulo Bonavides, Curso de direito
constitucional, 1996; Burdeau, Hamon e Troper, Manuel de droit
constitutionnel, 1993; Francisco Balaguer Callejon (coord.), Villar, Aguilar,



Gueso, Callejon e Rodriguez, Derecho constitucional, 2004, v. 1; J. J. Gomes
Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituigdo, 2003; Afonso
Arinos de Melo Franco, Curso de direito constitucional brasileiro, 1968, v. 1;
Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, 2000; Paulo Biscaretti di
Ruffia, Derecho constitucional, 1987, Rosah Russomano, Curso de direito
constitucional, 1984; José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional
positivo, 2001; Georges Vedei, Manuel élémentaire de droit constitutionnel,
1949; Pablo Lucas Verdu, Curso de derecho constitucional, 1989; v. 1; René
David, Os grandes sistemas do Direito contemporaneo, 1978; Daniel R.
Coquillette, The anglo-american legal heritage, s. d.; Manuel Atien- za, El
sentido dei derecho, 2001; Hermes Lima, Introdugdo a ciéncia do Direito,
2000; Jean-Bernard Auby e Mark Freedland (org.), La distinction du droit
public e du droit prevé: regards frangais et britanique - the public
law/private law divide: une entente assez cordiale?, 2004.

O direito romano compreende o conjunto de normas
que regeram a sociedade romana em suas-diferentes fases, desde as
origens (Roma foi fundada em 754 a.C.) até o ano 565 d.C, com a morte de
Justiniano. Engloba, portanto, um periodo que vem de antes da Lei das Doze

atravessou os séculos, foi a matriz imperecivel do direito
civil, ndo do direito constitucional. Ao final da Idade Média, ja avangando no
século XVI, consolida-se a forma politica superadora das cidades antigas
(pdlis grega e civitas romana) e do modelo feudal (com principados e
feudos subordinados a um Império): o Estado moderno, soberano e

absolutista. O Iluminismo, as teorias contratualistas3 e a reacdo ao
absolutismo fazem renascer o ideal constitucio- nalista, fundado na razdo,
na contengdo do poder e no respeito ao individuo. Com as revolugdes
liberais surgem, nos Estados Unidos (1787) e na Franga (1791), as primeiras
constituigdes modernas, materializadas em documentos escritos, aprovados
mediante um procedimento formal e solene.

A precedéncia histdrica da Constituigdo norte-americana ndo
assegurou aos seus comentadores  pioneirismo  doutrindrio no
desenvolvimento do direito constitucional. Por forga da heranga inglesa do

common Iaw4, fundada em

Tabuas (449 a.C.) e vai até os trabalhos de compilagdo que
viriam a ser denominados Corpus Juris Civilis. Como noticia Antonio Manuel
Hespanha, entre os séculos I a.C. e III d.C, o Império Romano estendeu-se
por toda a Europa meridional, tendo ainda atingido algumas zonas mais ao
norte, como parte da Galia (hoje Franga) e o sul da Inglaterra. No oriente
europeu, o Império Romano expandiu-se pelos Bélcds e pela Grécia e
prolongou-se, depois, pela Asia Menor. Como assinalado no capitulo anterior,
a histdria da civilizagdo romana dividiu-se em trés fases: a realeza, a
replblica e o império. J& a histéria interna do direito romano, isto é, a
evolugdo de suas instituigbes, atravessou trés fases: o periodo arcaico (da
fundagdo de Roma até o século II), o periodo classico (até o século III) e o
periodo pds-classico (até o século VI d.C). Por essa razdo, influenciou de



maneira profunda todo o direito europeu continental e, em menor escala, o
direito inglés.

Em meados do século VI, Justiniano promoveu a compilagdo
de textos juridicos da tradigdo romana, compreendendo o Digesto (533 d.C.),
que reunia as obras dos juristas classicos, o Cddigo (529 d.C.), que abrangia
a legislagdo imperial de seus antecessores, e as Instituigdes (530 d.C.), que
constituia um manual introdutdrio. Houve ainda uma compilagdo pdstuma,
as Novelas (565 d.C.), com os atos do préprio Justiniano. Esse conjunto de
livros recebeu, a partir do século XVI, o nome de Corpus Jiris Civilis,
passando a constituir a memdria medieval e moderna do direito romano.
Sobre 0 tema, vejam-se, em meio a muitos outros: José Carlos Moreira
Alves, Direito romano, 1987, p. 1-3; AntOnio Manuel Hespanha, Cultura
juridica euro- peia: sintese de um milénio, 2005, p. 123-131; Sir William S.
Holdsworth, Essays in law and history, 1995, p. 188.

3 Para o contratualismo, a Constituigdo é a forma
juridica do contrato social, tal como concebido no século XVIII. Consiste no
pacto por meio do qual os individuos, anteriormente livres no estado de
natureza, renunciam a parte de sua liberdade em favor de uma organizagdo
politica, que em contrapartida ird promover a ordem e o respeito aos
direitos.

4 Na atualidade, o direito ocidental é dividido em duas
grandes familias, dois grandes sistemas: (i) o da tradigdo romano-
germanica, também referido como civil law, baseado, sobretudo, em
normas escritas, no direito legislado; (ii) e o common law ou direito
costumeiro, origindrio do direito inglés, que sofreu menor influéncia do
direito romano, e desenvolveu um sistema baseado nas decisGes de juizes e
tribunais, consistindo o direito vigente no conjunto de precedentes judiciais.
Nas Ultimas décadas, verificou-se a ascensao do papel da lei escrita nos
paises do common law €, do mesmo passo, a valorizagdo da jurisprudéncia
- isto &, dos

precedentes judiciais e na solugdo pragmédtica de problemas
concretos, a evolugdo do direito constitucional nos Estados Unidos se deu
menos pela atividade tedrica dos tratadistas e mais pela atuagdo dos

tribunais, notadamente da Suprema Corte®. Na Franga, ao revés, uma soélida

produgdo doutrinaria precedeu a Revolugdo e sua primeira Constituigéos.

Interessantemente, as primeiras catedras de direito constitucional foram
criadas em universidades italianas (Ferrara, Pavia e Bolonha), embora por
influéncia francesa resultante da expansdo napolednica. Apenas em 1834 a
disciplina é introduzida na Universidade de Paris’. De todo modo, o direito
constitucional somente se desenvolve na Europa como disciplina auténoma
nas (ltimas décadas do século XIX, quando regimes constitucionais
finalmente se impdem sobre as monarquias absolutas e os governos
oligérquico»aristocra'ticoss.

Com a Revolugdo Francesa, o direito civil ganha o Cddigo



Napolednico (1804), que pretendeu ser sua sistematizagdo definitiva, ao
passo que o direito constitucional passa a ter o seu préprio objeto, a
Constituigdo, cujos estudos se desenvolveriam a partir do século seguinte.
Como se constata singelamente da breve exposicdo até aqui empreendida, o
direito civil da

precedentes judiciais - no mundo romano-germanico, inclusive
no Brasil. Sobre as caracteristicas de cada uma dessas familias juridicas, v.
René David, Os grandes sistemas do direito contemporéneo, 1978; e Daniel
R. Coquillette, The anglo-american legal heritage, s.d.; John Henry
Merryman, The civil law tradition, 1985; Guido Fernando Silva Soares,
Common law: introdugdo ao Direito dos EUA, 1999.

5 Sem embargo, merecem referéncia expressa os
escritos reunidos em The Federalist Papers, de Hamilton, Madison e Jay,
datados de 1787-1788, e a obra classica de Joseph Story, Com- mentaries
on the Constitution of the United States, de 1833.

6 A rigor, de Aristételes a Montesquieu, autores de
origens diversas voltaram sua atengdo para a constituigdo do Estado,
embora sob perspectiva politica, e ndo juridica. Mas no século XVIII, a
Franga se tornara o centro cultural do mundo e o prdprio Iluminismo foi um
movimento intelectual predominantemente francés. Atribui-se a Sieyés a
primeira elaboragdo tedrica que identificou a existéncia de um poder
constituinte como forga politica superior, distinta do poder constituido, tema
que serd retomado no capitulo IV (v. Emmanuel Joseph Sieyes, Qu'est-ce
que le tier état?, escrito em 1789. Ha uma versdo em portugués, intitulada
A constituinte burguesa, 1986).

A iniciativa coube a Guizot, quando ministro da
instrugdo publlca, sob a monarquia liberal de Luis Fellpe, que se implantara
com a Revolugdo de 1830. Em seu relatério encaminhado ao monarca,
escreveu: "Quanto ao seu objeto e a sua forma, acham-se expressos no
titulo mesmo: é a exposigdo da Carta e das garantias individuais, como das
instituigBes politicas que ela consagra. Ndo se trata mais, para nds, de um
simples sistema filosdfico entregue a disputa dos homens: é uma lei
escrita, reconhecida, que pode e deve ser explicada e comentada, tanto
quanto a lei civil, ou qualquer outra parte da nossa legislagdo". V. Afonso
Arinos de Melo Franco, Curso de direito constitucional brasileiro, 1968, v. 1,
p. 31-32.

8 Para um resumido painel acerca do ensino do direito
constitucional em diferentes paises do mundo, v. J. J. Gomes Canotilho,
Direito constitucional e teoria da Constituigdo, 2003, p. 21-30.

continuidade a uma tradigdo milenar, iniciada com o direito
romano. Ja o direito constitucional é de formagdo muito mais recente,
contando com pouco mais de dois séculos de elaboragdo tedrica. Essa
juventude cientifica, aliada as circunstancias histdricas e politicas que o
condicionam, singulariza o direito constitucional atual, envolvido em grande

efervescéncia tedrica e complexidades praticas na sua realizagéoQ.



A Constituigdo € um instrumento do processo civilizatdrio. Ela
tem por finalidade conservar as conquistas incorporadas ao patriménio da
humanidade e avangar na diregdo de valores e bens juridicos socialmente
desejaveis e ainda ndo alcangados. Como qualquer ramo do Direito, o direito
constitucional tem possibilidades e limites. Mais do que em outros
dominios, nele se expressa a tensdo entre norma e realidade social. No
particular, é preciso resistir a duas disfungdes: (i) a da Constituicdo que se
limita a reproduzir a realidade subjacente, isto €, as relages de poder e
riqueza vigentes na sociedade, assim chancelando o status quo; e (ii) a do
otimismo juridicizante, prisioneiro da ficgdo de que a norma pode tudo e da
ambigdo de salvar o mundo com papel e tinta. O erro na determinagdo
desse ponto de equilibrio pode gerar um direito constitucional vazio de

normatividade ou desprendido da vida real 10,

Em sua histdria curta, mas intensa, o direito constitucional
conservou a marca da origem liberal: organizagdo do Estado fundada na
separagdo dos Poderes e definigdo dos direitos individuais. Um continuo
processo evolutivo, todavia, agregou-lhe outras fungdes. O contetdo dos
direitos ampliou-se para além da mera protegdo contra o abuso estatal,
transformando-se na categoria

Sobre o tema, v. Norberto Bobbio, Estado, governo e
sociedade, 1987, p. 21 -22 (texto ligeiramente editado): "O primado do
direito privado se afirma através da difusdo e da recepgdo do direito
romano no Ocidente: o direito assim chamado das Pandette é em grande
parte direito privado, cujos institutos principais sdo a familia, a propriedade,
o contrato e os testamentos. Durante séculos o direito privado foi o direito
por exceléncia. O direito publico como corpo sistematico de normas nasce
muito tarde com respeito ao direito privado: apenas na época da formagdo
do Estado moderno. Por outro lado, enquanto as obras de direito privado sdo
tratados exclusivamente juridicos, os grandes tratados sobre o Estado
continuam por séculos, mesmo quando escritos por juristas, a ser obras
ndo exclusivamente juridicas".

A expressdo "otimismo juridicizante" estd em Pablo
Lucas Verdd, Curso de derecho politico, 1976, v. 1, p. 28. Vejam-se sobre
essa temdtica, Konrad Hesse, La fuerza normativa de la Constitucion, in
Escritos de derecho constitucional, 1983, e Ana Paula de Barcellos, A
eficacia juridica dos principios: o principio da d|gn|dade da pessoa humana
2001, p. 235, onde averbou: "A realidade é por natural, um elemento
indissociavel do pensamento juridico, embora ndo caiba a este reproduzi-la,
pois se o Direito se limitasse a repetir a realidade, seria totalmente
desnecessario. (...), porém, existe uma distancia maxima que ha de mediar
entre o dever ser normativo e o ser do mundo dos fatos, para que continue
a existir comunicagdo entre os dois mundos e a realidade mantenha, assim,
um movimento progressivo de aproximagdo do dever ser. Ultrapassado esse
limite, e rompido esse equilibrio, o direito perde a capacidade de se
comunicar com os fatos".



mais abrangente dos direitos fundamentais. Novos principios
foram desenvolvidos e principios classicos foram redefinidos. O Poder
Piblico continuou a pautar-se pelo principio da legalidade, mas passou a
qualificar-se, igualmente, pela legitimidade de sua atuagdo. A
fundamentalidade da Constituigdo j& ndo reside apenas nas decisGes que
traz em si, mas também nos procedimentos que institui para que elas
sejam adequadamente tomadas pelos Orgdos competentes, em bases
democraticas. Progressivamente, o direito constitucional foi deixando de ser
um instrumento de protegdo da sociedade em face do Estado para se tornar
um meio de atuagdo da sociedade e de conformagdo do poder politico aos
seus designios. Supera-se, assim, a fungdo puramente conservadora do
Direito, que passa a ser, também, mecanismo de transformagdo social. O
direito constitucional ja ndo é apenas o Direito que estd por tras da
realidade social, cristalizando-a, mas o que tem a pretensdo de ir a frente
da realidade, prefigu- rando-a na conformidade dos impulsos

democraticos1L,

Em seu estdgio atual, o direito constitucional assumiu, na
Europa e no Brasil, uma dimensdo claramente normativa. Nos Estados
Unidos, desde sempre, esta fora sua caracteristica essencial. Em outras
partes do mundo, no entanto, inclusive entre nds, o direito constitucional
demorou a libertar-se das amarras de outras ciéncias sociais, como a
histéria, a sociologia, a filosofia, bem como do préprio varejo da politica.
Desempenhou, assim, por décadas, mais um papel programético e de
convocagdo a atuagdo dos drgdos plblicos do que o de um conjunto de
normas imperativas de conduta. Esse quadro reverteu-se. O direito
constitucional moderno, investido de forga normativa, ordena e conforma a
realidade social e politica, impondo deveres e assegurando direitos. A
juridiciza- ¢do do direito constitucional e a atuagdo proficua dos tribunais
constitucionais ou das cortes a eles equiparaveis deram especial destaque a
jurisprudéncia constitucional, caracteristica marcante do novo direito

constitucional 2. No Brasil de hoje, a ampliagdo da jurisdigéo constitucional,
a importancia das decisOes judiciais e uma crescente produgdo doutrindria
de qualidade proporcionaram ao direito constitucional um momento de
venturosa ascenséo cientifica e politica.

2 Conceito

O vocabulo Direito presta-se a acepgdes amplas e variadas,
designando um conjunto heterogéneo de situacdes e possibilidades. Para os
fins aqui visados,

1 V. Callejon (coord.), Villar, Aguilar, Bueso, Callejon e
Rodriguez, Derecho constitucional, 2004, v. 1, p. 34.

12 J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da
Constituigdo, 2003, p. 26, faz referéncia a '"viragem jurisprudencial",
observando: "As decisdes dos tribunais constitucionais passaram a
considerar-se como um novo modo de praticar o direito constitucional - dai
o nome de moderno direito constitucional".



é de proveito demarcar trés sentidos que, embora diversos,
integram-se para produzir um conjunto harmonioso. Direito, assim, pode
significar: (i) um dominio cientifico, isto é o conjunto ordenado de
conhecimentos acerca de determinado objeto: a ciéncia do Direito; (i) as
normas juridicas vigentés em determinado momento e lugar: o direito
positivo; (iii) as posicdes juridicas individuais ou coletivas instituidas pelo
ordenamento e a exigibilidade de sua protegdo: os direitos subjetivos. O
direito constitucional se amolda sem embaracos a essa classificagdo

conceituail3,

2.1 A ciéncia do direito constitucional

Como dominio cientifico, o direito constitucional procura
ordenar elementos e saberes diversos, relacionados a aspectos normativos
do poder politico e dos direitos fundamentais, que incluem: as reflexdes
advindas da filosofia juridica, politica e moral -filosofia constitucional e
teoria da Constituigdo; a produgdo doutrindria acerca das normas e dos
institutos juridicos - dogmatica juridica; e a atividade de juizes e tribunais
na aplicagdo pratica do Direito - jurisprudéncia. Embora o conceito de
ciéncia, quando aplicado as ciéncias sociais, e em particular ao Direito, exija
qualificagBes e delimitagbes de sentido, a ciéncia do direito constitucional
desempenha papel andlogo ao das ciéncias em geral. Nele se inclui a
identificagdo ou elaboragdo de determinados principios especificos, a
consolidagdo e sistematizagdo dos conhecimentos acumulados e, muito
importante, o oferecimento de material tedrico que permita a formulagdo
de novas hipdteses, a especulagdo criativa e o desenvolvimento de idéias e
categorias conceituais inovadoras que serdo testadas na vida pratica.

A singularidade da ciéncia do Direito é que ela ndo pode
servir-se, em escala relevante, da ambigdo de objetividade que caracteriza
as ciéncias exatas ou as ciéncias naturais. Nesses dominios, as principais
matérias-primas intelectuais sdo a observacdo, a experimentagdo e a
comprovagdo, todas elas passiveis de acompanhamento e confirmagdo
objetiva por parte dos demais cientistas e da comunidade em geral. O
Direito, todavia, ndo lida com fendmenos que se ordenem
independentemente da atividade do intérprete, de sua subjetividade, de sua
ideologia. Ao contrario, por exemplo, do astrénomo, que observa e revela
algo que 13 ja estal?, o jurista cria ele préprio o objeto da sua ciéncia. O

13 Na lingua inglesa, essa variedade de sentidos é
expressa por termos diferentes: a ciéncia do Direito é identificada como
Jurisprudence, dominio que compreende a teoria e a filosofia juridicas; o
conjunto de normas em vigor, como Law; e as posigoes juridicas individuais,
como rights.

14 Essa é a pretensdo das ciéncias exatas ainda quando
formulam conclusdes a partir de outros elementos que ndo a observagdo
empirica. Considerando as interagBes gravitacionais e valendo-se de
calculos matematicos, os astrénomos conseguiram prever a existéncia de

Direito, a norma juridica, ndo é um dado da realidade, mas



uma criagdo do agente do conhecimento.

As implicagBes filosdficas e ideoldgicas decorrentes dessas
constatages sdo objeto de vasta produgdo académica. Nessa instancia, é
prudente passar ao largo do tema, para evitar o desvio prolongado. Volta-se
o foco, assim, para a conceituagao do direito constitucional na perspectiva
de um dominio cientifico. Trata-se do conjunto sistematico de
conhecimentos tedricos e histdricos - conceitos e categorias doutrinarias -
que permitem a reflexdo acerca da disciplina do poder no ambito do Estado,
sua organizagdo, limites e finalidades, assim como da definigdo dos direitos
fundamentais das pessoas sujeitas a sua incidéncia. Também se insere no
seu campo de estudos a discussao sobre a realizagao de determinados fins
publicos que séo retirados da discricionariedade politica e transformados
em obrigagdes vinculadas do Poder Publico.

2.2 O direito constitucional positivo

O direito constitucional positivo é composto do conjunto de
normas juridicas em vigor que tém o status de normas constitucionais, isto
é, que sdo dotadas de maxima hierarquia dentro do sistema. A conquista de
normatividade foi capitulo decisivo na ascensdo cientifica e institucional do
direito constitucional. Adiante serdo estudadas as peculiaridades das
normas constitucionais e os muiltiplos critérios de classificagdo, que as
dividem, por exemplo, em principios e regras ou em normas de organizagdo
e de conduta, em meio a muitas outras categorias.

Do ponto de vista formal, todo dispositivo que integre o corpo
da Constituigdo desfruta da posicdo especial referida acima. O direito
constitucional positivo consiste, em primeiro lugar, nas normas que
compdem a Constituigdo. Dentre elas se incluem ndo apenas as que foram
editadas com o texto origindrio, como também as que venham a ser
acrescentadas por emendas constitucionais, quer figurem diretamente no
texto, quer tenham uma existéncia auténoma, a ele justaposta. Mas o
Direito ndo se esgota nas normas legisladas: nele se inclui, igualmente, o
costume, proposigdo que é vdlida também no ambito do direito

constitucional, a despeito das sutilezas que comportals. De parte isso, no
con

Netuno e Plutdo antes mesmo que os telescopios tivessem
capacidade de avista-los. O que se destaca, portanto, é a pretensdo de
emitir juizos de fato - no caso, afirmar a existéncia concreta de um dado
corpo celeste - a partir de elementos objetivamente comprovaveis. As
ciéncias humanas, por sua vez, ndo lidam com a certeza matemética, mas
sim com a racionalidade pratica, com a ldgica do verossimil e do
justificavel. Sobre essa diferenga de perspectiva e a possibilidade de uma
razdo pratica fundada na argumentagdo, v. Chaim Pe- relman e Lucie
Olbrechts-Tyteca, Tratado da argumentagdo, 2000, p. 1-4.

15 Sobre costume constitucional, v. Luis Roberto Barroso,
Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo, 2004, p. 143-145.

texto pds-positivista contempordneo, o Direito ja ndo cabe



integralmente no relato da norma, sendo admissiveis construgdes que
expandem o seu sentido e alcance, com fundamento nos valores
compartilhados pela sociedade e respeitados os limites da legitimidade
democratica da atuagdo judicial. Além desse papel renovado atribuido ao
intérprete, o Direito contempordneo, nos paises romancrgermanlcos,
inclusive e destacadamente no Brasil, vem atribuindo importancia crescente
a jurisprudéncia e, especialmente, a jurisprudéncia constitucional, que alguns
autores ja vém reconhecendo como fonte formal do Direito16.

2.3 O direito constitucional como direito subjetivo

Direito é, também, em uma terceira acepgdo, a possibilidade
que o beneficidrio de uma norma tem de fazé-la atuar em seu favor,
inclusive por meio de recurso a coagdo estatal. Normas juridicas e,
ipsofacto, normas constitucionais tutelam bens juridicos socialmente
relevantes e interesses individuais. Um direito subjetivo constitucional
confere a seu titular a faculdade de invocar a norma da Constituigdo para
assegurar o desfrute da situagdo juridica nela contemplada. Consoante
doutrina cldssica, é o poder de agdo, fundado na norma, para a tutela de
bem ou interesse proprio.

Como regra, na vida social, as normas juridicas sédo
espontaneamente observadas e os direitos subjetivos delas decorrentes
realizam-se por um proces

16 A observancia dos precedentes liga-se a valores essenciais
em um Estado democratico de direito, como a racionalidade e a
legitimidade das decisGes judiciais, a seguranga juridica e a isonomia. No
Brasil dos Ultimos anos, o papel da jurisprudéncia teve tal expansdo que
alguns autores passaram a inclui-la no rol das fontes formais do direito (v.
Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro, 1" v. (Teoria geral do
direito civil), 1999, p. 22; e tb. Dicionario juridico, 1998, v. 2, verbete "Fonte
formal estatal", p. 574). Independentemente de se aderir ou ndo a essa
doutrina, é inegavel o movimento no sentido de se valorizar o papel dos
precedentes judiciais. Confiram-se alguns marcos nessa diregao: (i) de
longa data a divergéncia juris- prudencial tem sido fundamento para a
interposigdo de recurso extraordinario (nos regimes constitucionais
anteriores) e de recurso especial, no regime atual: CF, art. 102, III, c, (ii) o
texto constitucional confere efeitos vinculantes a precedentes do STF em
acdo direta de in- constitucionalidade e em agdo declaratéria de
constitucionalidade: CF, art. 102, § 2-, (iii) a decisdo proferida pelo STF em
arguigdo de descumprimento de preceito fundamental também é dotada de
efeito vinculante, conforme determinagdo legal: Lei n. 9.882, de 3.12.1999;
(iv) o texto constitucional, em inovagdo introduzida pela EC n. 45/2004,
passou a prever a sumula vinculante: CF, art. 103-A; (v) o relator nos
tribunais pode, monocraticamente, negar se- guimento ou dar provimento a
recurso, conforme a decisdo impugnada haja observado ou esteja em
confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo

tribunal, do STF ou de tribunal superior: CPC, art. 557 e § I2; (vi) a



sentenga proferida contra a Fazenda Plblica deve produzir seus efeitos,
independentemente do duplo grau de jurisdigdo, se estiver fundada na
jurisprudéncia do plenario do STF ou em sumula deste tribunal ou do

tribunal superior competente: CPC, art. 475, § 32

so natural e simples. As normas juridicas tém, por si
mesmas, uma eficacia racional ou intelectual, por tutelarem, usualmente,
valores que tém ascendéncia no espirito dos homens. Quando, todavia,
deixa de ocorrer a submissdo da vontade individual ao comando normativo,
a ordem juridica aciona um mecanismo de sangdo, promovendo por via
coercmva, a obediéncia a seus postulados. Mas esta é a excegdo. De fato,
se ndo houvesse essa observancia voluntéria das normas e dos direitos
subjetivos, se fosse necessario um policial atrés de cada individuo e, quem
sabe, um segundo policial atrds do primeiro, a vida social seria
impossivel 17,

Portanto, na rotina da vida juridica, o Estado ndo institui
tributos sem que seja mediante lei, nem os cobra no mesmo exercicio em
que instituidos, porque estaria violando as normas constitucionais
pertinentes e os direitos por ela assegurados (CF, art. 150, I e III, b); da
mesma forma, ndo viola o sigilo da correspondéncia das pessoas (CF, art.

5-, XII) nem impede a sua livre locomogdo (CF, art. 52, XV). Mas, em caso
de transgressdo, sujeitar-se-d4 a resisténcia do titular dos direitos em
questdo e as eventuais sangbes ditadas pelo ordenamento. Direitos
subjetivos constitucionais investem os jurisdicionados no poder de exigir do
Estado - ou de outro eventual destinatdrio da norma constitucional -
prestagOes positivas ou negativas que proporcionem o desfrute dos bens e
interesses juridicos nela consagrados. Tais direitos incluem os individuais,
politicos, sociais e coletivos.

Em sintese conclusiva, a expressdo "direito constitucional"
pode significar o dominio cientifico que o estuda, o direito positivo que o

ordena ou o direito subjetivo decorrente de normas constitucionais 18,

3 Objeto

O objeto do direito constitucional, em uma conjuntura
historica em que ele se qualifica como normativo, hd de recair,
naturalmente, sobre as normas constitucionais. Tais normas sdo dotadas de
determinadas peculiaridades que

Jean Gicquel e André Hauriou, Droit constitutionnel et
institutions politiques, 1985, p. 24.

18 Parte substancial da doutrina, ao debater o contelido
cientifico do direito constitucional em bases metodoldgicas distintas das
que foram aqui adotadas, faz referéncia a trés grandes categorias: (a) o
direito constitucional positivo ou particular, que estuda a Constituigdo
concreta de um Estado determinado; (b) o direito constitucional comparado,
que estabelece o contraste entre normas e instituigdes juridicas de Estados
diversos; (c) o direito constitucional geral, que tem por objeto os principios,



conceitos e categorias doutrindrias comuns a diversos sistemas
constitucionais. Vejam-se, dentre os autores nacionais: José Afonso da
Silva, Curso de direito constitucional positivo, 1997, p. 39-40; Paulo
Bonavides, Curso de direito constitucional, 1996, p. 27-28; Afonso Arinos de
Melo Franco, Curso de direito constitucional brasileiro, 1968, v. 1, p. 33-35;
Rosah Russomano, Curso de direito constitucional, 1984, p. 21.

as singularizam em relagdo as demais normas juridicas e que
serdo estudadas mais adiante. A doutrina procura identificar no direito
constitucional e em suas normas determinados conteldos especificos, que
poderiam ser qualificados propriamente como matéria constitucional:
organizagdo do poder politico, definigéo dos direitos fundamentais e, em
algumas constituigdes, determinagdo dos fins plblicos a serem alcangados
pela sociedade. Dois fendmenos corriqueiros merecem mengdo: ha matérias
de natureza tipicamente constitucional que ndo sdo tratadas por normas

constitucionaislg; e, mais comumente ainda, hd na Constituigdo iniUmeros

dispositivos que ndo cuidam de nenhuma das matérias consideradas
constitucionais20,

O direito constitucional é ndo apenas um sistema em si, mas
uma forma - na verdade, a forma adequada - de ler e interpretar as normas
dos demais ramos do Direito, isto &, todas as normas infraconstitucionais.
Além disso, no caso brasileiro, em que vige uma Constituigdo
especialmente analitica, nela se encontram os grandes principios dos
diferentes dominios juridicos. Do direito penal, por exemplo, colhe-se no art.
5-, XXXIX, o mandamento nuclear: ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagdo legal; do direito administrativo,
enuncia o art. 37: a administragdo obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia; do direito tributario, os
principios da reserva legal e da anterioridade (art. 150, I e III, b); do direito

processual, o devido processo legal (art. 52, LIV); do direito civil, a garantia
da propriedade (art. 5-, XXII), a igualdade entre os cOnjuges (art. 226, § 5-)
e a protegao da crianca e do adolescente (art. 227). Os exemplos se
multiplicam.

Na verdade, a prética constitucional da maior parte dos paises
faz constar dos seus textos normas que ndo sdo materialmente
constitucionais. Cada povo tem as suas circunstancias politicas e
histéricas. O Reino Unido e Israel ndo tém Constituicdo escrita. A
Constituigdo da india, por sua vez, tem 395 artigos. Na Suiga, o direito
constitucional protege os passaros. Na Bélgica, ele regula o uso das linguas.
Diante da impossibilidade de adogdo de um critério material rigoroso na
determinagdo do objeto concreto do direito constitucional, é de valia
recorrer, também, a um critério formal. Nessa linha, o direito constitucional
se identifica com o conjunto de normas dotadas de superioridade
hierdrquica em relagdo as demais normas do sistema juridico, as quais

1! Como, por exemplo, disposigbes legais que versam
questdes de nacionalidade ou, no caso brasileiro, as disposi¢des da Lei de



Introdugéo ao Cddigo Civil relativas a vigéncia e interpretagdo das leis.
0 A Constituigdo brasileira contém um vasto repertdrio
de disposigbes que nada tém de materialmente constitucionais, por

exemplo, as dedicadas & policia ferrovidria (art. 144, § 35) ou ao Colégio
Pedro II (art. 242, § 2°), em meio a muitas outras.

fornecem fundamento de validadez', ndo estando elas prdprias
fundadas em qualquer outra norma.

11 O DIREITO CONSTITUCIONAL COMO DIREITO PUBLICO

1 Direito publico e direito privado

O direito constitucional, conjunto de normas fundamentais
instituidoras do Estado e regedoras da sociedade, situa-se no vértice da
piramide jur|'dica22 e é ramo do direito publico. A distingdo entre direito
publico e direito privado remonta ao direito romano classico, que atribuia ao
primeiro as coisas do Estado e ao segundo, os interesses individuais23
Essa divisdo jamais significou quebra da unidade sistematica do Direito,
tampouco a criagdo de dois dominios apartados e incomunicaveis.
Formulada h& muitos séculos, tem resistido as alteragbes profundas vividas
pelo Estado, pela sociedade e pelo proprio Direito. Convém revisitar
brevemente o tema, como antecedente para a discussdo tedrica que tem
mobilizado mais intensamente o pensamento juridico na quadra atual,
referente as superposigdes entre espago plblico e espago privado.

A demarcagdo conceituai entre direito publico e direito privado
€ mais tipica dos sistemas fundados na tradigdo romano-germanica do que

no common lawl*, E, sem embargo das resisténcias |deolog|cas,
dificuldades tedricas e criticas diversas, tem base cientifica sustentavel e é
de utilidade didética. E possivel

21 Hans Kelsen, Teoria pura do direito, 1979, p. 269:
"Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma
norma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa.
A norma fundamental é a fonte comum da validade de todas as normas
pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de
validade comum. O fato de uma norma pertencer a uma determinada
ordem normativa baseia-se em que o seu Ultimo fundamento de validade é
a norma fundamental desta ordem. E a norma fundamental que constitui a
unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o fundamento
da validade de todas as normas pertencentes a essa ordem normativa".

22 Sobre a estrutura escalonada da ordem juridica, na qual
as normas hierarquicamente superiores subordinam e conferem fundamento
de validade as inferiores, v. Hans Kelsen, Teoria geral do Direito e do
Estado, 2000, p. 181 e s,, e Teoria pura do Direito, 1979, p. 309 e s.

23 Digesto, Livro I, Tit. I, § 2-. Ulpiano: "Ius publicum est
quod ad statum rei romanae spectat; privatum, quod ad singulorum
utilitatem". E também nas Institutas, de Justiniano, Livro I, Tit. I ("Da

Justica e do Direito"), § 42: "O estudo do direito é dividido em dois ramos,



publico e privado. Direito plblico é o que diz respeito ao governo do Império
Romano; direito privado o que concerne aos interesses individuais".

V. Aeyal M. Gross, Globalization, human rights, and
American public law scholarship - a comment on Robert Post, Theoretical
Inquiries in Law, 2001, v. 337, p. 2: "American law, fol- lowing the legacy of
legal realism and unlike civil law jurisdictions, does not tend to make a
clear distinction between public and private law".

formular a distingdo levando em conta, fundamentalmente,
trés fatores verificaveis na relagdo juridica: (i) os sujeitos; (ii) o objeto;
(iii) a sua natureza. Nenhum deles é suficiente em si, exigindo
complementagdo reciproca.

Tomando como critério os sujeitos da relagdo juridica, tem-se
que, caso ela se estabelega entre particulares - individuos ou pessoas
juridicas de direito privado -, sera naturalmente regida pelo direito privado.
Vejam-se estes exemplos: (i) dois individuos firmam um contrato de
compra e venda de um imovel; (ii) uma pessoa fisica e uma empresa
financeira celebram um contrato de mdtuo, que é uma modalidade de
empréstimo. Ambas as hipdteses situam-se no ambito do direito privado.
Se, todavia, em um ou em ambos os polos da relagdo figurar o Estado ou

qualquer outra pessoa juridica de direito pl]blicozs, estar-se-a, como regra,
diante de uma relagdo juridica de direito plblico. Confiram-se estes outros
exemplos: (i) o Estado desapropria imével de um particular para a
construgdo de uma escola, propondo a agdo judicial propria; (ii) o Estado
institui um empréstimo compulsdrio, que é uma espécie de tributo,
mediante lei regularmente aprovada; (iii) a Unido e um Municipio firmam
convénio para a prestagdo de um servigo especifico na drea de salde. Estas
sdo tipicamente situagOes regidas pelo direito publico.

No tocante ao objeto ou contetdo da relagdo juridica, deve-se
levar em conta o interesse preponderante tutelado pela norma. Se ela visar,
predominantemente, a protegdo do bem coletivo, do interesse social, estara
no admbito do direito plblico. Quando o Estado, nos exemplos dados,
desapropria um imoével ou institui um tributo, atua para satisfazer o
interesse publico. Ao contrério, encontra-se no dominio do direito privado a
disciplina das situagdes nas quais avulta o interesse particular, individual.
Tal serd o caso da aquisicdo de um imdvel para construgdo de uma
residéncia ou para sede de uma empresa comercial, bem como a obtengdo
de empréstimo junto a instituigdo financeira para custear a construgdo.

Por fim, ha a questdo da natureza juridica da relagdo ou, mais
propriamente, da posigdo dos sujeitos em interagdo. O Estado, como regra,
atua no exercicio de seu poder soberano, de seu imperium, estabelecendo
uma relagdo de subordinagdo juridica com o particular. O proprietdrio de um
imovel desapropriado ou o sujeito passivo de um tributo sujeitam-se a tais
imposigdes independentemente de sua vontade (desde que elas sejam
constitucionais e legais).

25 Salvo onde assinalado, o termo "Estado" é empregado como



género, compreendendo todas as entidades estatais contempladas no direito
constitucional brasileiro, a saber: Unido, Estados-membros, Distrito Federal
e Municipios. Tém, igualmente, personalidade juridica de direito publico as
autarquias e as fundagBes plblicas. As sociedades de economia mista e as
empresas plblicas, embora controladas pelo Poder Plblico, sdo pessoas
juridicas de direito privado.

Este é um trago comum das relagbes de direito publicozs. Ja
no direito privado, a regra é a igualdade juridica entre as partes, sendo que
as normas juridicas desempenham um papel de coordenagdo. Se o
proprietario de um bem ndo desejar vendé-lo ao pretendente a sua compra,
ou se a instituigdo financeira recusar crédito a quem solicitou empréstimo,
a relagdo juridica simplesmente ndo se estabelece. No direito privado, como

regra, exige-se consenso, sem que uma vontade possa impor-se a outra2’,
Numa visdo esquemadtica, a distingdo direito plblico e direito
privado pode ser assim representadazs:

1) Quanto aos sujeitos da relagdo juridica:

a) se forem ambos particulares - individuos e
sociedades civis ou comerciais: direito privado;

se um ou ambos forem o Estado ou outra pessoa

juridica de direito pUblico: direito publico.

2) Quanto ao objeto da relagéo juridica:

a se o interesse predominante for individual,
particular: direito privado;

b) se o interesse predominante for de natureza geral,
da sociedade como um todo: direito publico.

3) Quanto a natureza da relagdo juridica:

a) se a posicdo dos sujeitos se articular em termos de
igualdade juridica e coordenagdo: direito privado;

6 Mas ndo invariavelmente presente. Sdo de direito
publico determinadas relagdes de coordenagdo, como as que se
estabelecem entre os Poderes do Estado ou entre diferentes entidades
estatais, como a Unido e os Estados-membros ou entre estes e os
Municipios. Nesses casos, a eventual prevaléncia da manifestagdo de um
Poder ou de um ente federativo ndo decorre de uma relagdo de
subordinagdo juridica genérica, mas sim da divisdo de atribuiges
estabelecida pela Constituigdo.

27 Excepcionalmente, o préprio Estado podera ser parte de
relagdes privadas, nas quais ndo age investido de supremacia juridica. Sera
0 caso, por exemplo, da aquisicdo de um veiculo em uma concessionaria,
para integrar a frota oficial. Mesmo assim, embora a relagdo seja de direito
privado, internamente o Estado se regera por normas de direito plblico
relativamente, por exemplo, a competéncia do agente, aos procedimentos
orgamentarios, a prestagdo de contas etc.

28 Sdo classicamente considerados ramos do direito
publico: o direito constitucional, o direito administrativo, o direito financeiro



e tributario, o direito processual e o direito penal. H4 quem faga mengdo ao
direito urbanistico, que, todavia, ndo tem autonomia cientifica plenamente
reconhecida, assim como o direito previdenciario e o direito ambiental. No
plano externo, hd ainda o direito internacional publico. No direito privado
estdo o direito civil, o direito comercial e o direito do trabalho. Este dltimo
constituiria, segundo alguns autores, um terceiro género: o direito social,
tese que ndo se consolidou inteiramente. O denominado direito internacional
privado é vitima de uma impropriedade terminoldgica: desempenha, na
verdade, uma fungdo publica, que é a de determinar a lei aplicavel nos
casos em que ha conflitos entre leis origindrias de ordenamentos diversos.
b) se a posigdo dos sujeitos se articular em termos de
superioridade juridica e subordinagdo: direito publico.
2 Regime juridico de direito plblico e de direito privado
O fato de que o Estado, por vezes, ndo atua investido de
superioridade juridica constitui uma hipétese particular, que ndo
compromete os fundamentos da diferenciagdo. Da mesma forma, a
circunstancia de que o Direito € normalmente publico na sua origem -

porque emanado do Estado? - e visa, em Ultima analise, ao bem-estar de
cada pessoa individualmente considerada, identifica peculiaridades da
ciéncia juridica, sem infirmar a validade e utilidade da classificagdo em
publico e privado30. Por fim, a critica ideoldgica, marxista3! ou n§o32, ainda
quando fundada em argumentos procedentes, questiona mais

29 N&o se fard aqui o desvio para a discussdo da questdo
da necesséria estatalidade do Direito e das possibilidades de sua criagdo a
partlr de outras fontes. Cabe, contudo, breve mengdo a circunstancia de * que
o proprio Judicirio j& tem reconhecido normas juridicas cuja origem néo é
estatal. No Brasil, foi o caso, por exemplo, do direito de superficie,
originaria- mente engendrado por praticas que tinham lugar em
comunidades informais, como as favelas cariocas. V. Boaventura de Souza
Santos, 0 discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da retdrica juridica,
1988.

30 A esse propdsito, v. Afonso Arinos de Melo Franco,
Curso de direito constitucional brasileiro, 1968, v. 1, p. 20: "Mesmo para o
jurista a distingdo € irrelevante, se ele se colocar na observagdo da génese
do Direito, porque provindo sempre, para ele, o direito do Estado, pouca
diferenca faz que se trate de Direito privado ou plblico, uma vez que,
geneticamente, todo o Direito é estatal e, por isto, plblico. Por outro lado,
(..) o Estado, como qualquer outra instituicdo social, e até a propria
sociedade, existem, em Ultima andlise, para tornar possivel o convivio
humano e, por conseguinte, para atender (...) os interesses dos individuos.
Assim considerado, todo o Direito seria privado".

31 V. Michel Miaille, Introdugdo critica ao Direito, 1989, p.
159-160: "A distingdo entre direito publico e direito privado ndo é, pois,
'natural': ndo é logica em si, traduz uma certa racionalidade, a do Estado
burgués. A classificagdo (...) estd ligada a histéria de uma sociedade que



conheceu gradualmente a dominagdo do modo de produgdo capitalista. (...)
A separagdo entre direito publico e direito privado é exterior ao individuo:
ela separa-o em dois elementos distintos e mesmo opostos. O homem
como individuo burgués e privado e 0 homem como cidaddo do Estado ndo é
afinal sendo outra formulagdo da distingdo entre direito privado e direito
publico".

32 Hans Kelsen, Teoria pura do Direito, 1979, p. 382: "A
absolutizagdo do contraste entre Direito publico e privado cria também a
impressdo de que s6 o dominio do Direito publico, ou seja, sobretudo, o
Direito constitucional e administrativo, seria o sector de dominagdo politica
e que esta estaria excluida no dominio do Direito privado. (...) Por meio da
distingdo de principio entre uma esfera plblica, ou seja, politica, e uma
esfera privada, quer dizer, apolitica, pretende evitar-se o reconhecimento de
que o Direito 'privado’ (em cujo centro se encontra a instituigdo da
chamada propriedade privada), criado pela via juridica negociai do contrato,
ndo é menos palco de actuagdo da dominagdo politica do que o Direito
publico, criado pela legislagdo e pela administragdo".

o papel do préprio Direito do que a cisdo entre publico e
privado, cuja existéncia ndo é posta em discussdo. Na verdade, € fora de
divida que na vida das pessoas e na prdtica das instituigdes existe,
claramente, um regime juridico de direito publico e outro de direito privado.

No regime juridico de direito privado, vigoram principios como
os da livre iniciativa e da autonomia da vontade. As pessoas podem
desenvolver qualquer atividade ou adotar qualquer linha de conduta que ndo
lhes seja vedada pela ordem juridica. O particular tem liberdade de
contratar, pautando-se por preferéncias pessoais. A propriedade privada
investe seu titular no poder de usar, fruir e dispor do bem. As relagdes
juridicas dependem do consenso entre as partes. E a responsabilidade civil,

como regra, é subjetiva33. Violado um direito na esfera privada, seu titular
tem a faculdade de defendé-lo, e para tanto deverd ir a juizo requerer a
atuagdo do Estado no desempenho de sua fungdo jurisdicional.

Ja o regime juridico de direito plblico funda-se na soberania

estatal, no principio da legalidade e na supremacia do interesse pub||co34 A
autoridade pUblica sé pode adotar, legitimamente, as condutas determinadas
ou autorizadas pela ordem juridica. Os bens pUlblicos sdo, em linha de
principio, indisponiveis e, por essa razdo, inaliendveis. A atuagdo do Estado
na pratica de atos de Império independe da concordancia do administrado,
que apenas suportard as suas consequéncias, como ocorre na

desapropriagéo35. Os entes publicos, como regra, somente poderdo firmar
contratos mediante licitagdo e admitir pessoal

33 Responsabilidade civil é o dever de reparar o dano
causado a outrem. A responsabilidade subjetiva consiste em que o causador
do dano somente respondera se tiver agido com culpa. Na dicgdo expressa
do art. 159 do Cddigo Civil: "Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica



obrigado a reparar o dano".

Como se vera mais adiante, o principio da legalidade
vem se transmudando em um principio mais abrangente, referido como
principio da constitucionalidade ou, mais propriamente ainda, da juridicidade
(v. infra, Parte II, cap. IV). V. Paulo Otero, Legalidade e administragdo
publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade, 2003, p. 15.
Da mesma forma, o principio da supremacia do interesse publico encontra-
se em uma fase de reavaliagdo critica e redefinigdo (v. infra, nesse mesmo
capitulo, tépico V).

35 O administrado, naturalmente, tem o direito a um
devido processo legal, que, no caso da desapropriagdo, compreende o

pagamento de indenizagdo justa, prévia e em dinheiro (CF, art. 52, XXIV).
Mas a decisdo de desapropriar, em si, ele ndo podera opor-se, salvo se for
hiptese de desvio de finalidade. A jurisprudéncia nesse sentido é pacifica:
o Judicidrio ndo pode aferir da conveniéncia e oportunidade da
desapropriagdo. Mas constatando que foi feita por sentimento pessoal, e
ndo por interesse publico, pode anuld-la por desvio de finalidade (e.g, STJ,
Revista de Direito Administrativo, 179-80:181, 1990, REsp 1.225/ES, Rei. Min.
Geraldo Sobral).

mediante concurso pulblico. E a responsabilidade civil do

Estado é objetiva56. Violada uma norma de direito piblico, o Estado tem o
poder-dever - ndo a faculdade - de restabelecer a ordem juridica vulnerada.
Além disso, normalmente os atos do Poder Publico sdo autoexecutaveis,

independendo de intervengdo judicial37. Os atos publicos sujeitam-se a
controles especificos, tanto por parte do proprio Poder38 que o praticou

como dos demais3. ~ ,
III A EXPANSAO DO DIREITO PUBLICO E DA

CONSTITUICAO SOBRE O DIREITO PRIVADO#0

O direito privado, especialmente o direito civil, atravessou os
tempos sob o signo da livre iniciativa e da autonomia da vontade. As
doutrinas individua

36 Objetiva € a responsabilidade que independe de culpa,
bastando que exista a conduta do agente, o dano e o nexo de causalidade
entre uma e outro. A responsabilidade objetiva é extraida do art. 37, § 6-, da
Constituigdo, onde se prevé: "As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos plblicos responderdo pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa".

A autoexecutoriedade ndo se aplica aos atos de

intervengdo na liberdade e no direito de propriedade das pessoas. A
decretagdo da prisdo de um individuo, a desapropriagdo de um bem ou a
cobranga coativa de um tributo sdo providéncias que dependem da
intervengdo do Poder Judiciario.

38 Dois enunciados da Sumula da jurisprudéncia



predominante do STF informam o autocon- trole ou a autotutela por parte
da Administragdo Publica: "346 - A Administragdo Plblica pode declarar a
nulidade dos seus proprios atos"; e "473 - A administragdo pode anular seus
proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles
ndo se originam direitos; ou revogéa-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os
casos, a apreciagdo judicial". Sobre o tema, v. Patricia Baptista, Os limites
constitucionais a tutela administrativa, in Luis Roberto Barroso (org.), A
reconstrugdo democratica do direito plblico no Brasil, 2007.

39 Além do controle interno referido na nota anterior, ha
controles externos, como o exercido pelos Tribunais de Contas sobre o
emprego de verbas plblicas pelos trés Poderes (CF, arts. 70 e s.). Existem,
ademais, agBes judiciais especificas para impugnar atos emanados do Poder
Publico, por exemplo, 0 mandado de seguranga e a agdo popular (CF, art. 5°
LXIX e LXXIII).

40 Hans Kelsen, Teoria pura do Direito, 1979; Miguel
Reale, LigOes preliminares de Direito, 1999; Léon Duguit, Traité de droit
constitutionnel, 1927; Hermes Lima, Introdugdo a ciéncia do Direito, 2000;
Caio Mario da Silva Pereira, Instituigdes de direito civil, 1997, v. 1; Ricardo
Lobo Torres, O espago plblico e os intérpretes da Constituigdo, Revista de
Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, 50:92, 1977;
Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, 1999; Maria Helena Diniz,
Compéndio de introdugdo a ciéncia do Direito, 1993; Francisco Amaral,
Direito civil, 2000; Michel Miaille, Introdugdo critica ao direito, 1989; Richard
S. Kay, The state action doctrine, the public-private distinction, and the
independence of constitutional law, Constitutional Commenta- ry, v. 10,
1993; Harold L. Levinson, The public law/private law distinction in the
courts, George Washington Law Review, v. 57, 1989; Aeyal M. Gross,
Globalization, human rights, and american

lista e voluntarista, consagradas pelo Coddigo Napolednico
(1804) e incorporadas pelas codificagdes do século XIX, repercutiram sobre

o Cddigo Civil brasileiro de 1916*. A liberdade de contratar e o direito de
propriedade fundiam-se para formar o centro de gravidade do sistema
privado. Ao longo do século XX, todavia, esse quadro se alterou. A
progressiva superagdo do liberalismo puro pelo intervencionismo estatal
trouxe para o dominio do direito privado diversos principios limitadores da
liberdade individual e do primado da vontade, denominados principios de

ordem pL’Jinca*Z. Em dominios como o direito de familia - em que, desde
sempre, vigoraram limitagdes decorrentes da religido e da moral -, de
propriedade e do trabalho ainda subsiste a influéncia decisiva da vontade e
do consenso na formagdo das relagdes juridicas, mas seus efeitos sdo

comumente determinados pela lei, e ndo pelas partes43. A proliferagao de
normas cogentes, indisponiveis pelos contratantes, assinala a denominada
publicizagdo do direito privado.

J& mais proximo da virada do século, esse processo se



aprofunda, dando lugar a um novo desenvolvimento dogmaético, referido pela
doutrina como constitucionalizagdo do direito civil**. Na primeira parte do
século, afirmava-se que

fmblic law - a comment on Robert Post, Theoretical Inquiries
in Law, v. 2, 2001; Jean-Bernard Auby e Mark Freedland (org.), La distinction
du droit public e du droit prevé: regards frangais et britanique - the public
law/private law divide: une entente assez cordiale?, 2004.

41 V. Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, 1999, p. 2.

2 Caio Mario da Silva Pereira, Instituigdes de direito civil,
1997yv. |,p. 13-14: "(Os principios de ordem publica) ndo chegam a constituir
direito publico, por faltar a participagdo estatal direta na relagdo criada, que
se estabelece toda entre particulares. Sdo, pois, principios de direito
privado. Mas, tendo em vista a natureza especial da tutela juridica e a
finalidade social do interesse em jogo, compdem uma categoria de
principios que regem relagdes entre particulares, a que o Estado da maior
relevo em razdo do interesse publico em jogo. Sdo, pois, principios de
direito privado que atuam na tutela do bem coletivo, (...) inderrogéveis pela
vontade das partes, e cujos efeitos sdo insuscetiveis de rendncia".

Alguns exemplos. O casamento tem, como se sabe,
natureza consensual - sua celebragdo depende da vontade das partes -, mas
os deveres do casamento ndo sdo por elas determinados, decorrendo
cogentemente da lei. N&o é possivel um pacto dispensando formalmente os
cbnjuges do dever de fidelidade ou da assisténcia aos filhos. O contrato de
trabalho, do mesmo modo, € fruto de um acordo de vontades entre o
empregador e o empregado, mas regras como salario minimo, jornada
maxima, fundo de garantia ndo podem ser afastadas por deliberagdo dos
contratantes.

44 V. infra, Parte II, capitulo V, Item IV. 1, com ampla
referéncia bibliogréfica sobre a constitucionalizagdo do direito civil.
Adiantam-se, desde logo, alguns autores e obras: Pietro Perlin- gieri, Perfis
de direito civil, 1997. Na literatura nacional, vejam-se: Gustavo Tepedino,
Temas de direito civil, 1999, cujas idéias estdo presentes neste paragrafo e
no seguinte; Maria Celina Bodin de Moraes, A caminho de um direito civil
constitucional, Revista de Direito Civil, 65:23, 1993; e Luiz Edson Fachin
(coord.), Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporéneo,
1998.

0 Codigo Civil era a Constituigdo do direito privado45. De fato,
a divisdo era clara: de um lado, o direito privado, no qual os protagonistas
eram o contratante e o proprietario, e a questdo central, a autonomia da
vontade; de outro, o direito plblico, em que os atores eram o Estado e o
cidaddo, e a questdo central, o exercicio do poder e os limites decorrentes
dos direitos individuais. Ao longo do século, todavia, as novas demandas da
sociedade tecnoldgica e a crescente consciéncia social em relagdo aos
direitos fundamentais promoveram a superposigdo entre o publico e o

privado. No curso desse movimento, opera-se a despatrimonializa(_;éo46 do



direito civil, ao qual se incorporam fendmenos como

0 dirigismo contratual e a relativizagdo do direito de
propriedade.

No quarto final do século, o Cddigo Civil perde definitivamente
o seu papel central no ambito do prdprio setor privado, cedendo passo para
a crescente influéncia da Constituigdo. No caso brasileiro especifico, a

Carta de 1988 contém normas acerca da familia47, da crianga e
adolescente48, da protegdo do consumid0r49, da fungdo social da

propriedade50. Além disso, os principios constitucionais passam a
condicionar a propria leitura e interpretagdo dos institutos de direito
privado. A dignidade da pessoa humana assume sua dimensdo
transcendental e normativa. A Constituigdo ja ndo é apenas o documento
maior do direito plblico, mas o centro de todo o sistema juridico, irradiando
seus valores e confe- rindo-lhe unidade. O tema serd objeto de
aprofundamento mais adiante.

IV ESPACO PUBLICO E ESPACO PRIVADO. EVOLU(;AO

DA DICOTOMIA. UM DRAMA BRASILEIRO>!

1 Origens da distingdo

O debate juridico e filoséfico da atualidade deslocou-se da
diferenciagdo formal entre direito plblico e direito privado para uma
discussd@o mais ampla,

4! V. Michele Giorgianni, II diritto privato ed i suoi atuali
confmi, 1961, na tradugdo de Maria Cristina De Cicco, O direito privado e os
seus atuais confins, Revista dos Tribunais, 747:35, 1998.

V. Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil, 1997, p. 33.

47 Eg.: Art. 226: "A familia, base da sociedade, tem
especial protegao do Estado. (...) § 6- O casamento civil pode ser dissolvido
pelo divércio, apds prévia separagdo ]UdICIa| por mais de um ano nos casos
expressos em lei, ou comprovada separagdo de fato por mais de dois anos".

48 Eg.: Art. 227, § 42: "A lei punird severamente o abuso,
a violéncia e a exploragdo sexual da crianga e do adolescente".

49 E.g.\ Art. 52, XXXII: "o Estado promovera, na forma da
lei, a defesa do consumidor".

50 Eg.: Art. 52, XXIII: "a propriedade atenderd a sua
fungdo social".
Hannah Arendt, The human condition, 1989; Norberto
Bobbio, Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica, 1987;
Max Weber, Economy and society, 1978; Raymundo Faoro, Os donos do
poder, 1979; Marilena Chaui, Plblico, privado e despotismo, in Adauto
complexa e sutil acerca das esferas publica e privada na vida
dos povos e das instituigies. A percepcdo da existéncia de um espago
privado e de um espago publico na vida do homem e da sociedade remonta
a Antiglidade, no minimo ao advento da pdlis grega. Aristdteles ja afirmava



a diferenga de natureza entre a cidade, esfera plblica, e a familia, esfera

privadasz. A demarcagdo desses dois dominios tem variado desde entdo, no
tempo e no espago, com momentos de quase desaparecimento do espago
publico e outros em que sua expansdo opressiva praticamente suprimiu
valores tradicionais da vida privada. As constituigdes modernas influenciam
e sofrem a influéncia dessa dicotomia, que guarda, no entanto, algumas
dimensdes metajuridicas, isto é, fora do alcance do Direito. O tema merece
uma reflexdo interdisciplinar.

A vida humana tem inicio e se desenvolve em sua primeira

fase dentro de um espago estritamente privad055. Mesmo apds tomar
consciéncia de si mesmo, do outro e do mundo a sua volta, todo individuo
conserva, pela vida afora, sua intimidade personalissima: seus valores,
sentimentos, desejos e frustragdes. Este é um espago inacessivel da vida
das pessoas e, normalmente, serd indiferente ao Direito. Nele reina a
psicologia, a psicandlise, a filosofia, a religido. Saindo de dentro de si, o
homem conserva, ainda, um dominio reservado, o da sua privacidade ou
vida privada: ali se estabelecem as relages de familia (e outras, de afeto
e de amizade), protegidas do mundo exterior pelo lar, pela casa, pelo
domicilio. O Direito, € certo, ja interfere nessas relagdes, mas com o
intuito de fortalecé-las e preserva-las. A intimidade e a vida privada
formam o nlicleo do espago privado.

Novaes (org.), Etica, 1992; John Rickman (editor), A general
selection from the works ofSigmund Freud, 1989; Ricardo Lobo Torres, A
idéia de liberdade no Estado patrimonial e no Estado fiscal, 1991; Michel
Miaille, Introdugdo critica ao Direito, 1989; Nelson Saldanha, 0 jardim e a
praga: ensaio sobre o lado privado e o lado publico da vida social e
histérica, 1986; Ricardo Lobo Torres, O espago publico e os intérpretes da
Constituicdo, RDPGERJ, 50:92, 1997; Maria Rita Kehl, A minima diferenca,
1996; Jiirgen Habermas, The public sphere, in Robert E. Goodin and Philip
Pettit (ed.), Contemporary politicalphilosophy, 2006, p. 103 e s.

52 Aristoteles, Politica, obra escrita em 350 a.C. Ha4 uma
versdo em inglés acessivel na internet no sitio
<http://classics.mit.edu/Aristotle/politics.html|>. V, sobre o ponto, Marilena
Chaui, Publico, privado e despotismo, in Adauto Novaes (org.), Etica, 1992, p.
358.

53 A condigdo humana, desde o nascimento e por muitos
anos, € precdria, individualista e autocentrada. Volta-se apenas para a
realizagdo de seus proprios instintos e desejos. Freud,

em 0 mal-estar na civilizagao (1929-1930), reafirma que o
sentido da vida é a busca do prazer. Textualmente: "Quem fixa os objetivos
da vida é simplesmente o Principio do Prazer, que rege as operagdes do
aparelho psiquico desde a sua origem". Comentando o tema, escreveu Maria

Rita Kehl (A mulher e a lei, in Adauto Novaes (org.), Etica,
1992, p. 262): "A civilizagdo surge da necessidade de se imporem restrigoes
a sofreguiddo do Principio do Prazer, no minimo para que ele ndo destrua


http://classics.mit.edu/AristotIe/politics.html

seus proprios objetos (..) A subjugacdo dos poderes individuais da forga
bruta pelo poder coletivo, simbolizado na forma da lei, é um passo
importante na construgdo das civilizagdes".

Ainda em territdrio privado, mas ja na diregdo do espago
publico, o homem amplia suas relagdes sociais, integrando uma
comunidade, ingressando em associagdes formais e informais, adquirindo
bens, celebrando contratos. E por fim, na linha de fronteira entre o publico e
o privado, situa-se uma categoria juridica desenvolvida nas Ultimas
décadas: a dos interesses coletivos. Sob esse rétulo genérico desvelam-se
os bens materiais e imateriais compartilhados por toda a sociedade ou por
amplas parcelas nela integradas, como os bens de valor histérico, artistico
e paisagistico; o meio ambiente; a seguranga dos produtos de consumo de
massa; a preservacao da cultura nacional, em meio a muitos outros. As
relagdes sociais e os interesses coletivos situam-se no espago entre a vida
exclusivamente privada e a vida publica.

O espago plblico, por sua vez, é fruto da transigdo da
sociedade civil para a sociedade politica, da conversdo do individuo em
cidaddo. Este é o dominio da opinido plblica, dos meios de comunicagdo, do
debate, dos processos informais e formais de deliberagdo e de participagdo
politica. Como assinalado, o marco histérico - talvez simbdlico - de sua
existéncia costuma ser identificado na experiéncia com a cidade-Estado
grega, notadamente Atenas. A partir de entdo, todo cidaddo passa a
pertencer a duas ordens de existéncia: além de sua vida particular, privada,
toma parte também na vida politica, com o estabelecimento da distingdo
entre o que é seu proprio e o que diz respeito a todos>?. O jardim e a
praga, em uma imagem poética55. O espago privado, pela tradigdo e pela
lei, era o espago do arbitrio: do marido, do pai, do senhor6. Foi na esfera
pulblica que se iniciou a aventura humana em busca da liberdade, o embate
inacabado entre o despotismo e a civilizagdo.

Mais recentemente, agugou-se a percepgdo de que o publico
ndo se confunde com o estatal. Tal constatagdo se manifesta em planos

diversos>’. No

54 Werner Jaeger, Paideia: a formagdo do homem grego,
1995, p. 106 e s.; Hannah Arendt, The human condition, 1989, p. 24.
55 Nelson Saldanha, O jardim e a praga: ensaio sobre o

lado privado e o lado publico da vida social e histérica, 1986, p. 12: "A idéia
de jardim nos evoca a imagem de uma parte da casa particular. Enquanto
isso a idéia de praga nos indica o espago pUblico, o espago politico,
econdmico, religioso ou militar. (..) Esta distingdo essencial entre a vida
consigo mesmo, e com a familia ou com pessoas mais ligadas, e a vida
com 'todos' e com 'os outros' em sentido amplo".

56 Marilena Chaui, Piblico, privado e despotismo, in
Adauto Novaes (org.), Etica, 1992, p. 357 (texto ligeiramente editado): "O
déspota é uma figura da sociedade e da politica gregas; é o chefe da



familia, entendendo-se por familia e casa trés relagdes fundamentais: a do
senhor e 0 escravo, a do marido e a mulher, e a do pai e os filhos. A
principal caracteristica do déspota encontra-se no fato de ser ele o autor
Unico e exclusivo das normas e das regras que definem a vida familiar, isto
é, 0 espaco privado. Seu poder, escreve Aristételes, é arbitrario, pois
decorre exclusivamente de sua vontade, de seu prazer e de suas
necessidades".

57 Por exemplo: é corriqueira, nos dias que correm, a
prestagdo de servigos publicos por empresas privadas em areas como
transporte, energia e telecomunicagdes. Foi nesse ambiente,

dominio politico, a democracia contemporanea assumiu uma
feicdo deliberativa, em que as decisbes dos Orgdos estatais sdo
freqlientemente produzidas em um ambiente de audiéncias e debates
publicos, que incluem manifestagdes de diferentes segmentos sociais e
ampla utilizagdo dos meios de comunicagdo de massa. O jogo democratico
ja ndo é jogado apenas em uma data fixa - a dos pleitos eleitorais nem se
limita a formagdo de uma vontade majoritéria que reinard absoluta por
prazo certo. Ao contrario, a legitimidade do poder depende da participagdo
social permanente, produzindo uma esfera plblica informal, na qual
governantes e governados estabelecem um didlogo permanente acerca da
condugdo dos negdcios publicos. Assim, a organizagdo dicotémica classica
"plblico-privado”, agrega-se um novo e importante elemento: a esfera
publica ndo estatalS.

Em sintese: o espago estritamente privado compreende o
individuo consigo proprio, abrigado em sua consciéncia (intimidade) ou com
sua familia, protegido por seu domicilio (privacidade). O espago privado,
mas ndo reservado, € o do individuo em relagdo com a sociedade, na busca
da realizagdo de seus interesses privados, individuais e coletivos. E, por
fim, o espago plblico é o da relagdo dos individuos com o Estado, com o
poder politico, mediante o controle critico, a deliberagdo plblica e a
participagdo politica.

2 O desaparecimento do espago publico: Império
Romano e sistema feudal

A Agora, praga do mercado, centro espacial e social da pdlis,
atravessou os séculos como simbolo da presenga dos cidaddos na agdo
politica, a imagem do espago publico. Com a derrota dos gregos para a

Maceddnia, no fim do século IV a.C, desfez-se a democracia grega59. A
idéia de poder limitado e da existén

alids, que se desenvolveu a figura das agéncias reguladoras. V,
por todos, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Direito regulatério, 2003.

58 Sobre o ponto, v. Jirgen Habermas, Soberania popular
como procedimento: um conceito normativo de espago pulblico, Novos
Estudos CEBRAP, 26, 1990, p. 110: "As associagOes livres constituem os
entrelagamentos de uma rede de comunicagdo que surge do entroncamento
de espagos publicos auténomos. Tais associagbes sdo especializadas na



geragdo e programagdo de convicgOes praticas, ou seja, em descobrir
temas de relevancia para o conjunto da sociedade, em contribuir com
possiveis solugbes para os problemas, em interpretar valores, produzir bons
fundamentos, desqualificar outros". V. tb. Seyla Benhabib, Models of public
space: Hannah Arendt, the liberal tradition, and Jirgen Habermas, in Craig
Calhoun (org.), Habermas and the public sphere, 1992; e Nancy Fraser,
Rethinking the public sphere: a contribution to the critique of actually
existing democracy, in Craig Calhoun (org.), Habermas and the public
sphere, Cambridge, 1992.

59 Nelson Saldanha, O jardim e a praga: ensaio sobre o
lado privado e o lado publico da vida social e histdrica, 1986, p. 20.

cia de um espago de participagdo e deliberagdo politica foi
continuada por Roma, até o colapso da Replblica e a consagragdo do
Império Romano, as vésperas do inicio da era cristd. O despotismo se
impls a partir de entdo, com suas caracteristicas inafastaveis: vontade
arbitraria do governante, medo dos governados e apropriagdo privada do que

é comum ou pl]blicoso. A res publica deixa de ser propriedade dos romanos
para tornar-se patriménio do Imperador. Junto com o ideal constitucionalista
de controle do poder, liberdade e participagdo, o espago publico desaparece
da Europa e do mundo que gravitava a sua volta.

Com a queda do Império Romano, em 476, o poder se
dispersa espacial e politicamente entre os proprietarios de terras, o rei e
seus duques, condes e bares. As relagdes sociais deixam de ser regidas
por um Direito Unico, centralizado, ficando sujeitas aos particularismos
locais, aos contratos e ao poder privado. Alids, trago tipico das sociedades
feudais era, precisamente, a inexisténcia de fronteiras entre o publico e o
privado, com o absoluto predominio das estruturas privadas. O senhor é
simultaneamente o dominus, o dono da terra, e o titular do imperium, da
autoridade maxima sobre aqueles que vivem em seus dominios. Forma-se
uma rede de protegdo (obrigagdo privada do senhor para com o sudito) e
vassalagem (obrigagdo privada do sUdito para com o senhor). A Unica
instituigdo verdadeiramente publica ao longo desse periodo - que vai da
queda do Império até o final da Idade Média - é a Igreja Catdlica (v. supra),
cuja significagdo para o individuo era maior do que a da sociedade politica

na qual ele se integravael.

B A reinvengdo do publico: do Estado patrimonial ao
Estado liberal

Ao final da Idade Média comega a se formar o modelo
institucional que resultaria no Estado moderno, unificado e soberano. O
conhecimento conven
60 _Marilena Chaui, Plblico, privado e despotismo, in
Adauto Novaes (org.), Etica, 1992, p. 357-360. A autora procura extremar a
idéia de despotismo - que é a apropriagdo do poder, por usurpagdo, e seu
exercicio sobre o pressuposto privado da autoridade absoluta - da de
ditadura e tirania, de acordo com a origem de cada uma. O ditador "é uma



figura criada pela Replblica romana": um homem ilustre, membro do
patriciado, chamado pelo Senado, em momento de convulsdo, para resolver
um problema especifico, por um tempo determinado. O tirano, por seu
turno, "é uma figura politica grega": homem de excepcionais virtudes,
convocado pelo povo em um momento de crise - guerra, disputa de facgdes
- para exercer um governo consentido, embora possa suspender as leis
antigas e impor novas.

61 Michel Miaille, Introdugdo critica ao Direito, 1989, p.
158; Hannah Arendt, The human con- dition, 1989; Paul Johnson, Histdria do
cristianismo, 2001, p. 166 e s.; Marilena Chaui, Plblico, privado e
despotismo, in Adauto Novaes (org.), Etica, 1992, p. 367; Nelson Saldanha, O
jardim e a praga: ensaio sobre o lado privado e o lado publico da vida social
e historica, 1986, p. 18.

cional costuma associar o surgimento dessa nova forma
politica ao absolutismo, mas diversos autores chamam a atengdo para uma

fase intermedidria - o Estado patrimonial62 que, em alguns paises, teria
sucedido o feudalismo, na virada do século XVI, e antecedido a
centralizagdo total do poder. Nessa férmula, também referida como Estado
corporativo, de ordens ou estamental, ainda se confundem amplamente o
publico e o privado, o imperium (poder politico) e o dominium (direitos
decorrentes da propriedade), a fazenda do principe e a fazenda publica. O
poder, inclusive o poder fiscal (relativo a arrecadagdo de receitas e
realizagdo de despesas), é compartilhado pelos estamentos dominantes - o
principe ou rei, a Igreja e os senhores de terras -, recaindo unicamente
sobre os pobres, uma vez que os ricos, i.e, a nobreza e o clero, gozavam

de imuni- dades e privilégi0563. O Estado absolutista e o Estado de

poll'cia64 sucedem o Estado patrimonial. Neles se centraliza o poder do
monarca, desaparecendo a fiscalidade periférica da Igreja e do senhorio.
Finalmente, com o aprofundamento dos ideais iluministas e racionalistas,
retoma-se a distingdo entre publlco e privado, entre patriménio do principe
e do Estado, separagdo que ira consumar-se com o advento do Estado
liberal.

A Iuta pela liberdade, a ampliagdo da participagdo politica, a
consagragdo econdmica da livre iniciativa, o surgimento da opinido publica,
dentre outros fatores, fizeram do modelo liberal o cendrio adequado para o
renascimento do .espago publico, sem comprometimento do espago privado.
De forma esquema- tica, a Constituigdo, de um lado, e o Cddigo Civil
Napolednico, de outro, expressaram esse ideal de equilibrio entre os
espagos publico e privado. Configurou-se a dualidade Estado/sociedade

civil65, sob cujo rétulo genérico se abrigaram a distingdo entre as relagdes
de poder, as relagdes individuais e os mecanismos de protegdo dos
individuos em face do Estado. No plano financeiro, surge o Estado fiscal.
Além de deter o monopdlio do uso legitimo da forga, o

62 Pierangelo Schiera, Sociedade por categoria, in Bobbio,



Matteucci e Pasquino (coord.), Diciondrio de politica, 1986, p. 1213; Max
Weber, Economy and society, 1978, v. 2, p. 1013 e s.

63 Ricardo Lobo Torres, A idéia de liberdade no Estado
patrimonial e no Estado fiscal, 1991, p. 13 e s. Muitas das idéias
brevemente expostas neste paragrafo e nos dois que se Ihe seguem foram
extraidas do livro citado ou resultam de debates com o autor.

64 Sobre o Estado de policia como uma manifestagdo
particular do Estado absolutista, ja influenciada pelos arautos do iluminismo,
v. J. ). Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituigdo,
2003, p. 91.

65 A expressdo sociedade civil, para identificar o conjunto
de relagbes sociais externas as relagbes de poder e, portanto, fora do
espago pUblico ou politico, deve seu emprego a autores como Hegel e
depois Marx. Sobre o tema, v. Norberto Bobbio, Estado, governo e sociedade:
por uma teoria geral da politica, 1987, p. 33 e s, onde se |é: "Por 'sociedade
civil' entende-se a esfera das relagOes sociais ndo reguladas pelo Estado,
entendido restritivamente e quase sempre também polemicamente como o
conjunto dos aparatos que num sistema social organizado exercem o poder
coativo".

Estado passa a ser o Unico titular do poder de tributar. O
tributo passa a ser receita estritamente plblica, derivada do trabalho e do
patrimonio dos contribuintes, retirando o carater privatistico das relagdes
fiscais, antes representadas por ingressos originarios do patriménio do
principe. Torna-se, assim, o tributo, paradoxalmente, o simbolo
representativo da liberdade individual, embora seja também dotado do poder

de destrui-1a®0.

4 A volta do péndulo: do Estado social ao neoliberalismo

Ao longo do século XIX, o liberalismo e o constitucionalismo
se difundem e se consolidam na Europa. J& no século XX, no entanto,
sobretudo a partir da Primeira Guerra, o Estado ocidental torna-se

progressivamente intervencionis- ta, sendo rebatizado de Estado social®”.
Dele j& ndo se espera apenas que se abstenha de interferir na esfera
individual e privada das pessoas. Ao contrario, o Estado, ao menos
idealmente, torna-se instrumento da sociedade para combater a injustica
social, conter o poder abusivo do capital e prestar servigos plblicos para a

populag§o68. Como natural e previsivel, o Estado social rompeu o equilibrio
que o modelo liberal estabelecera entre plblico e privado. De fato, com ele
se ampliou significativamente o espago publico, tomado pela atividade
econdmica do Estado e pela intensificagdo de sua atuagdo legislativa e
regulamentar, bem como pelo planejamento e fomento a segmentos
considerados estratégicos.

66 V. Ricardo Lobo Torres, A idéia de liberdade no Estado
patrimonial e no Estado fiscal, 1991, p. 97-98, onde averbou: "O Estado
fiscal, por conseguinte, abriu-se para a publicidade e dilargou as fronteiras
da liberdade humana, permitindo o desenvolvimento das iniciativas



individuais e o crescimento do comércio, da indistria e dos servigos.
Constituindo o prego dessas liberdades, por incidir sobre as vantagens
auferidas pelo cidaddo com base na livre iniciativa, o tributo necessitava de
sua limitagdo em nome dessa mesma liberdade e da preservagdo da
propriedade privada, o que se fez pelo constitucionalismo e pelas
declaragbes de direitos, antecipados ou complementados pelas novas
diretrizes do pensamento ético e juridico".

Surge o constitucionalismo social, consagrador de
normas de protegdo ao trabalhador, emblematicamente representado pelas
Constituigdo mexicana, de 1917, e pela Constituigdo alemd de Weimar, de
1919. Nos Estados Unidos, essa modificagdo do papel do Estado veio com o
New Deal, conjunto de politicas publicas intervencionistas e de protegdo dos
direitos sociais, implementado pelo Presidente Roosevelt ao longo da década
de 30. No Brasil, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a dedicar um
capitulo a ordem econdmica e social.

68 Outro fator que impulsionou a redefinigdo do Estado
ocidental foi a implantagdo, na Unido Soviética, do primeiro Estado de base
filosdfica marxista e modelo econémico socialista. Até quase a Ultima
década do século, esse modelo alternativo se irradiou por um tergo da
humanidade, cooptando coragdes e mentes nos dois hemisférios e dando
lugar a uma disputa de espionagem, propaganda e busca de influéncia
conhecida como Guerra Fria. O colapso do mundo socialista, a partir do
final da década de 80, levou ao maior descompromisso social das
economias capitalistas.

Esse estado da busca do bem-estar social, o welfare state,
chegou ao final do século amplamente questionado na sua eficiéncia, tanto
para gerar e distribuir riquezas como para prestar servigos publicos. A
partir do inicio da década de 80, em diversos paises ocidentais, o discurso
passou a ser o da volta ao modelo liberal, o Estado minimo, o

neoliberalismo®9. Dentre seus dogmas, que com maior ou menor
intensidade correram mundo, estdo a desestatizagdo e desregula- mentagdo
da economia, a redugdo das protegbes sociais ao trabalho, a abertura de
mercado e a insergdo internacional dos paises, sobretudo através do
comércio. O neoliberalismo pretende ser a ideologia da pds-modernidade,
um contra-ataque do privatismo em busca do espago perdido pela expansdo
do papel do Estado.

5 O publico e o privado na experiéncia brasileira

Em Portugal e, como conseqiiéncia, também no Brasil, houve
grande atraso na chegada do Estado liberal. Permaneceram, assim,

indefinida e indelevel- mente, os tracos do patrimonialismo70, para o que
contribuiu a conservagdo do dominio territorial do rei, da Igreja e da
nobreza. O colonialismo portugués, que, como o espanhol, foi produto de
uma monarquia absolutista, legou-nos o rango das relagdes politicas,
econdmicas e sociais de base patrimonialista, que epredispdem a
burocracia, ao paternalismo, a ineficiéncia e a corrupgdo. Os



administradores designados ligavam-se ao monarca por lagos de lealdade
pessoal e por objetivos comuns de lucro, antes que por principios de
legitimidade e de dever funcional. A gestdo da coisa publica
tradicionalmente se deu em obediéncia a pressupostos privatistas e

estamentais’ L.

69 Os marcos desse processo podem ser considerados a
posse da lider conservadora Marga- reth Thatcher como primeira-ministra
britdnica, em 1979, cargo no qual permaneceu até 1990, e a de Ronald
Reagan na presidéncia dos Estados Unidos, onde cumpriu dois mandatos,
entre 1980 e 1988.

70 O Dicionario Houaiss da lingua portuguesa, de 2001,
registra o termo patrimonialismo, mas ndo propriamente na acepgdo aqui
empregada, embora esta seja de uso relativamente difundido. Em sintese,
trata-se da apropriagdo da coisa plblica como se fosse uma possessdo
privada, passivel de uso em beneficio préprio ou dos amigos, ou ainda em
detrimento dos inimigos. O agente pUblico que se vale da sua posigdo ou do
patrimonio estatal para obter vantagens, praticar ou cobrar favores e
prejudicar terceiros, de forma personalista, viola o principio republicano.
Sobre a génese do conceito e sua penetragdo na praxis nacional, desde os
tempos do Império, v. Luis Roberto Barroso, O direito constitucional e a
efetividade de suas normas, 2006, p. 11.

71 V. Luis Roberto Barroso, O direito constitucional e a
efetividade de suas normas, 2006, p. 11: "Por trés das idas e vindas, do
avango e do recuo, diafanamente encoberta, a heranga maldita do
patrimonialismo: o cargo publico. O poder de nomear, de creditar-se
favores, de cobrar do agente publico antes o reconhecimento e a gratiddo
do que o dever funcional. A lealdade ao chefe, ndo ao Estado, muito menos
ao povo. A autoridade, em vez de institucionalizar-se, personaliza-se. Em
seguida, corrompe-se, nem sempre pelo dinheiro, mas pelo favor, devido

A triste verdade é que o Brasil jamais se libertou dessa
heranga patrimo- nialista. Tem vivido assim, por décadas a fio, sob o signo
da ma definigdo do publico e do privado. Pior: sob a atdvica apropriagdo do
Estado e do espago publico pelo interesse privado dos segmentos sociais
dominantes. Do descobrimento ao inicio do terceiro milénio, uma histdria
feita de opressdo, insensibilidade e miséria. A Constituigdo de 1824,
primeiro esforgo de institucionalizagdo do novo pais independente, pretendeu
iniciar, apesar das vicissitudes que levaram a sua outorga, um Estado de
direito, quigd um protdtipo de Estado liberal. Mas foi apenas o primeiro
capitulo de uma instabilidade ciclica, que marcou, inclusive e sobretudo, a
experiéncia republicana brasileira, jamais permitindo a consolidagdo do
modelo liberal e tampouco de um Estado verdadeiramente social. De visivel
mesmo, a existéncia paralela e onipresente de um Estado corporativo,
cartorial, financiador dos interesses da burguesia industrial, sucessora dos

senhores de escravo e dos exportadores de café’?
A Constituigdo de 1988, o mais bem-sucedido empreendimento



institucional da histdria brasileira, demarcou, de forma nitida, alguns
espagos privados merecedores de protegdo especial. Estabeleceu, assim, a
inviolabilidade da casa, o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes, a
livre iniciativa, a garantia do direito de propriedade, além de prometer a
protegdo da familia. Seu esforgo mais notavel, contudo, é o de procurar
resguardar o espago publico da apropriagdo privada, o que faz mediante
normas que exigem CONCUrso para ingresso em cargo ou emprego plblico,
licitagdo para a celebragdo de contratos com

ou buscado". Veja-se, sobre esta e outras disfungdes
nacionais, Keith S. Rosenn, Brazil's legal culture: the jeito revisited, Florida
International Law Journal, v. I, n. 1, 1984. Esse estudo ganhou uma edigdo
brasileira, revista e ampliada, publicada sob o titulo 0 jeito na cultura
juridica brasileira, 1998.

72 Esse passado que ndo quer passar vem de longe, e é
estigmatizado por diferentes autores. Darcy Ribeiro, em um texto intitulado
Sobre o dbvio, Encontros com a Civilizagdo Brasileira, 1:9 (1978), fornece
um exemplo alegdrico do cardter excludente das elites dominantes no
Brasil. Narra, assim, um pedido veemente feito pela Vila de Itapetininga,
em Sdo Paulo, ao Imperador Pedro II, para que lhes desse uma escola de
alfabetizagdo: "E a queria com fervor, porque ali - argumentava - havia
varios homens bons, paulistas de quatro e até quarenta costados, e nenhum
deles podia servir na Cadmara Municipal, porque ndo sabiam assinar o nome.
Queria uma escola de alfabetizagdo para fazer vereador, ndo uma escola
para ensinar todo o povo a ler, escrever e contar. (Queria) capacitar a sua
classe dominante, sem nenhuma idéia de generalizar a educagdo". Ricardo
Lobo Torres, em seu A idéia de liberdade no Estado patrimonial e no Estado
fiscal, 1991, p. 99, assim expressa essa cronica disfungdo: "O rango do
patrimonia- lismo é observado até os nossos dias nos privilégios fiscais de
algumas classes, como militares, magistrados e deputados (s6 extinta com
a Constituigdo de 1988), no descompromisso com a justica e a liberdade, na
concessdo indiscriminada de subvengdes e subsidios para a burguesia, no
endividamento irresponsavel, na proliferagdo de monopdlios e empresas
estatais, etc, caracteristicas que se encontram também em outros paises
latino-americanos herdeiros do patrimonialismo ibérico".

a Administragdo Publica, prestagdo de contas dos que
administram  dinheiro plblico, bem como sancionam a improbidade
administrativa. Proibigdo emblematica, que em si abriga mais de cem anos
de uma Republica desvirtuada, é a do art. 37, § 12, que interdita autoridades
e servidores de utilizarem verbas pUblicas para promogéo pessoal.

Sob a Constituigdo de 1988 estabeleceu-se uma discussdo rica
e importante acerca do principio da supremacia do interesse publico. De
fato, sobretudo nos Ultimos anos, parte da doutrina tem questionado
vigorosamente essa premissa metodoldgica tradicionalmente observada pela
doutrina e pela jurisprudéncia. A controvérsia se estabeleceu tanto em
relagdo a propria existéncia e a natureza da suposta norma que
prescreveria a supremacia do interesse publico sobre o privado, como a



respeito da sua legitimidade constitucional. O tema envolve complexidades
e sutilezas, muitas das quais serdo versadas em capitulos posteriores,
referentes ao pés-positivismo, a constitucionalizagdo do Direito e a
centralidade dos direitos fundamentais. E importante, antes de encerrar o
capitulo, noticiar e aprofundar esse debate.

V A SUBSISTENCIA DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA

DO INTERESSE PL'JBLICO73

1 O Estado ainda é protagonista

Na linha do que foi exposto, o Estado percorreu, ao longo do
século XX, uma trajetéria pendular. Comegou liberal, com fungBes minimas,
em uma era de afirmagdo dos direitos politicos e individuais. Tornou-se
social apds o primeiro quarto, assumindo encargos na superacdo das
desigualdades e na promogdo dos direitos sociais. Na virada do século,
estava neoliberal, concentrando-se na atividade de regulagdo, abdicando da
intervengdo econdmica direta, em um movimento de desjuridicizagdo de
determinadas conquistas sociais. E assim chegou ao novo século e ao novo
milénio.

O Estado contempordneo tem o seu perfil redefinido pela
formagdo de blocos politicos e econémicos, pela perda de densidade do
conceito de soberania, pelo aparente esvaziamento do seu poder diante da
globalizagdo. Mas ndao

73 O tema da supremacia do interesse publico teve sua
discussdo reavivada na literatura juridica nacional em trabalhos recentes,
dentre os quais se destacam: Humberto Bergmann Avila, Repensando o
"principio da supremacia do interesse publico sobre o particular", Revista
Trimestral de Direito Plblico, 24:159, 1998, e Fabio Medina Osodrio, Existe
uma supremacia do interesse plblico sobre o privado no direito
administrativo brasileiro, Revista dos Tribunais, 770:53-, 1999. V. tb. Daniel
Sarmento (org.). Interesses publicos "versus" interesses privados: des-
construindo o principio de supremacia do interesse plblico, 2005.

ha qualquer sintoma de que esteja em processo de extingdo
ou de que a ele serd reservado um papel secundario. O Estado ainda é a
grande instituigdo do mundo moderno. Mesmo gquando se fala em
centralidade dos direitos fundamentais, o que esta em questdo sdo os
deveres de abstengdo ou de atuagdo promocional do Poder Publico.
Superados os preconceitos liberais, a doutrina publicista reconhece o papel
indispensavel do Estado na entrega de prestacGes positivas e na protegdo
diante da atuagdo abusiva dos particulares.

O Estado, portanto, ainda € protagonista na histéria da
humanidade, seja no plano internacional, seja no plano doméstico. Sua
presenca em uma relagdo juridica exigira, como regra geral, um regime
juridico especifico, identificado como de direito plblico. Os agentes do
Estado ndo agem em nome proprio nem para seu autodesfrute. As condutas
praticadas no exercicio de competéncias plblicas estdo sujeitas a regras e
principios  especificos, como o concurso, a licitagdo, a autorizagdo



orgamentdria, o dever de prestar contas, a responsabilidade civil objetiva.
No espago publico ndo reinam a livre iniciativa e a autonomia da vontade,
estrelas do regime juridico de direito privado.

Ainda uma Ultima observagdo: em um Estado democratico de
direito, ndo subsiste a dualidade cunhada pelo liberalismo, contrapondo
Estado e sociedade. O Estado é formado pela sociedade e deve perseguir os
valores que ela aponta. Ja ndo ha uma linha diviséria romantica e irreal
separando culpas e virtudes.

2 Sentido e alcance da nogdo de interesse publico no
direito contemporaneo



O debate contemporaneo acerca da nogdo de interesse publico
impde reavivar uma distingdo fundamental e pouco explorada, que o divide

em primario e secundario’®. O interesse publico primario é a razdo de ser
do Estado e sintetiza-se nos fins que cabe a ele promover: justica,
seguranga e bem-estar social. Estes sdo os interesses de toda a sociedade.
O interesse publico secundario é o da pessoa juridica de direito publico que
seja parte em determinada relagdo juridica - quer se trate da Unido, quer se
trate do Esta- do-membro, do Municipio ou das suas autarquias. Em ampla
medida, pode ser identificado como o interesse do erario, que é o de
maximizar a arrecadagdo e minimizar as despesas.

74 Essa classificagdo, de origem italiana, é pouco disseminada
na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras. V. Renato Alessi, Sistema
istituzionale dei diritto amministrativo italiano, 1960, p. 197, apud Celso
Anténio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 2003, p. 57.
Depois de Celso Antdnio, outros autores utilizaram essa distingdo. V. Diogo
de Figueiredo Moreira Neto, Curso de direito administrativo, 1997, p. 429 e s.

Embora ndo tenha sido objeto de elaboragdo doutrindria mais
densa, conforme registrado acima, essa distingdo ndo é estranha a ordem
juridica brasileira. E dela que decorre, por exemplo, a conformagdo
constitucional das esferas de atuagdo do Ministério Plblico e da Advocacia
Publica. Ao primeiro cabe a defesa do interesse publico primario; a segunda,
a do interesse plblico secundario. Alids, a separacdo clara dessas duas
esferas foi uma importante inovagdo da Constituicdo Federal de 1988. E
essa diferenga conceituai entre ambos que justifica, também, a existéncia
da agdo popular e da agdo civil plblica, que se prestam a tutela dos
interesses gerais da sociedade, mesmo quando em conflito com interesses
secundarios do ente estatal ou até dos préprios governantes.

O interesse plblico secunddrio ndo €, obviamente,
desimportante. Obser- ve-se o exemplo do erario. Os recursos financeiros
proveem os meios para a realizagdo do interesse primario, e ndo é possivel
prescindir deles. Sem recursos adequados, o Estado ndo tem capacidade de
promover investimentos sociais nem de prestar de maneira adequada os
servigos plblicos que Ihe tocam. Mas, naturalmente, em nenhuma hipétese
serd legitimo sacrificar o interesse publico primdrio com o objetivo de
satisfazer o secundario. A inversdo da prioridade seria patente, e nenhuma
légica razoavel poderia sustenta-la.

Pois bem: em um Estado democrético de direito, assinalado
pela centra- lidade e supremacia da Constituigdo, a realizagdo do interesse
publico primério muitas vezes se consuma apenas pela satisfagdo de
determinados interesses privados. Se tais interesses forem protegidos por
uma clausula de direito fundamental, ndo ha de haver qualquer duvida.
Assegurar a integridade fisica de um detento, preservar a liberdade de
expressdo de um jornalista, prover a educagdo primaria de uma crianga sdo,
inequivocamente, formas de realizar o interesse plblico, mesmo quando o
beneficiario for uma Unica pessoa privada. Ndo € por outra razdo que os



direitos fundamentais, pelo menos na extensdo de seu nicleo essencial, séo
indisponiveis, cabendo ao Estado a sua defesa, ainda que contra a vontade
expressa de seus titulares imediatos.

Mesmo quando ndo esteja em jogo um direito fundamental, o
interesse plblico pode estar em atender adequadamente a pretensdo do
particular. E o que ocorre, por exemplo, no pagamento de indenizagdo pelos
danos causados por viatura da policia a outro veiculo; ou, ainda, no conserto
de um buraco de rua que traz desconforto para um Unico estabelecimento
comercial. O interesse plblico se realiza quando o Estado cumpre
satisfatoriamente o seu papel, mesmo que em relagdo a um Unico cidadéo.

A vista das idéias até aqui expostas, ja € possivel enunciar
uma constatagdo. O interesse plblico secundario - i.e, 0 da pessoa juridica
de direito puablico, o do erdrio - jamais desfrutard de supremacia a priori e
abstrata em face

do interesse particular75. Se ambos entrarem em rota de
colisdo, caberd ao intérprete proceder a ponderagdo adequada, a vista dos
elementos normativos e féticos relevantes para o caso concreto. Nesse
ponto, adere-se a doutrina que sustenta a necessidade de se rediscutir e
dessacralizar o chamado principio da supremacia do interesse plblico. Mas
h& uma ponte na diregdo da posigdo tradicional.

O interesse plblico primario, consubstanciado em valores
fundamentais como justiga e seguranga, ha de desfrutar de supremacia em
um sistema constitucional e democratico. Deverd ele pautar todas as
relagdes juridicas e sociais - dos particulares entre si, deles com as
pessoas de direito publico e destas entre si. O interesse plblico primario
desfruta de supremacia porque ndo é passivel de ponderagdo; ele é o
parametro da ponderagdo. Em suma: o interesse publico primario consiste
na melhor realizagdo possivel, a vista da situagdo concreta a ser apreciada,
da vontade constitucional, dos valores fundamentais que ao intérprete cabe
preservar ou promover.

O problema ganha em complexidade quando hd confronto
entre o interesse publico primario consubstanciado em uma meta coletiva e
o interesse publico primdrio que se realiza mediante a garantia de um
direito fundamental. A liberdade de expressdo pode colidir com a
manutengdo de padrdes minimos de ordem publica; o direito de propriedade
pode colidir com o objetivo de se constituir um sistema justo e solidario no
campo; a propriedade industrial pode significar um obice a uma eficiente
protegdo da salde; a justiga pode colidir com a seguranga etc. Na solugdo
desse tipo de colisdo, o intérprete devera observar, sobretudo, dois
parametros: a dignidade humana e a razdo plblica.

0 uso da razdo publica importa em afastar dogmas religiosos
ou ideoldgicos - cuja validade é aceita apenas pelo grupo dos seus
seguidores - e utilizar argumentos que sejam reconhecidos como legitimos
por todos os grupos sociais dispostos a um debate franco, ainda que ndo
concordem quanto ao resultado obtido em concreto. A razdo plblica



consiste na busca de elementos constitucionais essenciais e em principios
consensuais de justica, dentro de um ambiente de pluralismo politico. Um
interesse ndo pode ser considerado publico e primério apenas por
corresponder ao ideario dos grupos hegemdnicos no momento. O interesse
publico primario ndo se identifica, por exemplo, nem com posicdes
estatistas nem com posigdes antiestatistas. Tais

75 A esse proposito, relendo o texto de Celso Ant6nio
Bandeira de Mello dedicado a esse tema, ndo me pareceu sustentasse ele,
em nenhum momento, tese diversa. Pelo contrério. Confira-se em seu
Curso de direito administrativo, 2003, p. 57: "(O) Estado, concebido que é
para a realizagdo de interesses publicos (situagdo, pois, inteiramente
diversa da dos particulares), s6 poderd defender seus proprios interesses
privados quando, sobre ndo se chocarem com os interesses plblicos
propriamente ditos, coincidam com a realizagdo deles".

concepgdes correspondem a doutrinas particulares, como o
socialismo e o liberalismo econdmico. Para que um direito fundamental seja
restringido em favor da realizagdo de uma meta coletiva, esta deve
corresponder aos valores politicos fundamentais que a Constituigdo
consagra, e ndo apenas ao idedrio que ocasionalmente agrega um nimero

maior de adeptos76.
O outro pardmetro fundamental para solucionar esse tipo de

colisdo é o principio da dignidade humana’’. Como se sabe, a dimensdo
mais nuclear desse principio se sintetiza na maxima kantiana segundo a
qual cada individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo. Essa
maxima, de corte antiutili- tarista, pretende evitar que o ser humano seja
reduzido a condigdo de meio para a realizagdo de metas coletivas ou de

outras metas individuais”8, Assim, se determinada politica representa a
concretizagdo de importante meta coletiva (como a garantia da seguranga
publica ou da salde publica, por exemplo), mas implica a violagdo da
dignidade humana de uma sé pessoa, tal politica deve ser preterida, como
ha muito reconhecem os publicistas comprometidos com o Estado de
direito.

76 Sobre o tema, v. John Rawls, A idéia de razdo publica
revista, in 0 direito dos povos, 2001. Na literatura juridica nacional, v.
especialmente Cléudio Pereira de Souza Neto, Teoria constitucional e
democracia deliberativa: um estudo sobre o papel do Direito na garantia das
condigOes para a cooperagdo na deliberagdo democratica, 2006, p. 112 e s.

77 Sobre o tema, v. Ana Paula de Barcellos, A eficacia
juridica dos principios: o principio da dignidade da pessoa humana, 2002; e,
da mesma autora, v, especialmente, sua tese de doutorado .intitulada
Ponderagéo, racionalidade e atividade judicial, 2005.

7 Em sentido aproximado, v. Ronald Dworkin, Taking
rights seriously, 1997, p. 184 e s. ~

CAPITULO III CONSTITUIGAO
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III - Concepgles e teorias acerca da Constituigdo. IV - Tipologia das
Constituigdes. V - Contetdo e supremacia das normas constitucionais. VI -
A Constituigdo no direito constitucional contemporaneo. VII - Constituigdo,
constitucionalismo e democracia.

I NOGCOES FUNDAMENTAIS

O constitucionalismo moderno, fruto das revolugdes liberais,

deu a idéia de Constituigdo sentido, forma e contelido especificosz. E certo,
contudo, que tanto a nogdo como o termo "Constituigdo" ja integravam a
ciéncia politica e o Direito de longa data, associados a configuragdo do
poder em diferentes fases da evolugdo da humanidade, da Antigliidade

cléssica ao Estado moderno3. Nessa acepgdo mais ampla e menos técnica,
é possivel afirmar que todas as sociedades politicas ao longo dos séculos
tiveram uma Constituigdo, correspondente a forma de organizagdo e
funcionamento de suas instituigdes essenciais. Assim, a Constituigdo

histérica ou institucional® designa o modo de

1 Benda, Maihofer, Vogel, Hesse e Heyde, Manual de
derecho constitucional, 1996; Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de teoria
geral do Estado, 1998; Eduardo Garcia de Enterria, La Consti- tucion como
norma y el Tribunal Constitucional, 1991; Francisco Balaguer Callejon,
Derecho constitucional, v. 1, 2004; J. J. Gomes Canotilho, Direito
constitucional e teoria da Constituigdo, 2003; Jorge Miranda, Teoria do
Estado e da Constituigdo, 2002; Paulo Bonavides, Curso de direito
constitucional, 2001; José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional
positivo, 2001; Konrad Hesse, Escritos de derecho constitucional, 1983; Luis
Roberto Barroso, O direito constitucional e a efetividade de suas normas,
2003, e Temas de direito constitucional, t. III, 2005; Miguel Carbonell (org.),
Neoconstitucionalismo, 2003; Paulo Bonavides, Curso de direito
constitucional, 2001; Robert A. Dahl, How democratic is the American
Constitution, 2001; Vicky C. Jackson e Mark Tushnet, Comparative
constitutional law, 1999.

2 Etimologicamente, o termo "constituigdo" deriva
imediatamente do verbo "constituir" e tem como origem remota o vocabulo
latino "constitutionis", cuja carga semantica igualmente herdou. Assim, em
sentido lato, constituigdo significa o modo de ser especifico de determinada
coisa, os elementos que a individualizam, ou ainda o ato de sua criagdo. V.
Ant6nio Houaiss e Mauro de Salles Villar, Dicionario Houaiss da lingua
portuguesa, 2001, p. 813.

3 Em A Constituigdo de Atenas, obra escrita,
provavelmente, entre 332 e 322 a.C, Aristiteles descreve as instituigdes
politicas e sociais de Atenas desde as origens aristocraticas até o que veio
a ser conhecido como a "democracia grega". Na segunda parte dessa obra,
descreve detalhadamente o funcionamento do governo e das praticas
politicas. Esse texto pode ser encontrado, em lingua portuguesa, no sitio
<http://www.consciencia.org/aristoteles _consti-
tuicao_de_atenas.shtml>,acesso em: 8.3.2007.


http://www.consciencia.org/aristoteles_consti-%e2%80%a8tuicao_de_atenas.shtml

4 Diz-se Constituigdo em sentido institucional porque
ligada a institucionalizagdo do poder. Sobre o tema, v. Jorge Miranda, Manual
de direito constitucional, 2000, t. II, p. 13: "Em qualquer

organizagdo do poder politico do Estado, sendo antes um dado
da realidade que uma criagdo racional.

Na perspectiva moderna e liberal, porém, a Constituigdo ndo
tem carater meramente descritivo das instituigdes, mas sim a pretensdo
de influenciar sua ordenagdo, mediante um ato de vontade e de criagdo,

usualmente materializado em um documento escrito®. Nascida em bergo
revoluciondrio, a Constituigdo consubstancia a superagdo da ordem juridica
anterior - a subordinagdo colonial, no caso dos Estados Unidos, e o Ancien
Régime, na experiéncia francesa - e a reconstrugdo do Estado em novas
bases. Em uma visdo esquematica e simplificadora, € possivel conceituar a
Constituigdo:

a) do ponto de vista politico, como o conjunto de
decisdes do poder constituinte ao criar ou reconstruir o Estado,
instituindo os o¢rgdos de poder e disciplinando as relagbes que
manterdo entre si e com a sociedade;

b) do ponto de vista juridico, é preciso distinguir duas
dimensdes:

(i) em sentido material, i-e, quanto ao conteldo de
suas normas, a Constituigdo organiza o exercicio do poder politico,
define os direitos fundamentais, consagra valores e indica fins
publicos a serem realizados;

(ii) em sentido formal, i.e, quanto a sua posigdo no
sistema, a Constituigdo € a norma fundamental e superior, que regula
0 modo de produgdo das demais normas do ordenamento juridico e
limita o seu contetdo.

A Constituigdo, portanto, cria ou reconstréi o Estado,
organizando e limitando o poder politico, dispondo acerca de direitos
fundamentais, valores e fins publicos e disciplinando o modo de produgdo e
os limites de contelido das normas que integrardo a ordem juridica por ela
instituida. Como regra geral, terd a forma de um documento escrito e
sistematico, cabendo-lhe o papel,

Estado, em qualquer época e lugar, encontra-se sempre um
conjunto de regras fundamentais, respeitando-se a sua estrutura, a sua
organizagdo e a sua atividade - escritas ou ndo escritas, em maior ou
menor numero, mais ou menos simples ou complexas. Encontra-se sempre
uma Constituigdo como expressdo juridica do enlace entre poder e
comunidade politica ou entre sujeitos e destinatérios do poder".

5 Os fundamentos tedricos do constitucionalismo moderno
comegaram a ser lancados apdés a Reforma Protestante, tendo como
principais referéncias tedricas os autores que desenvolveram a idéia de
contrato social, em especial os ingleses Thomas Hobbes e John Locke, no
século XVII - v. Thomas Hobbes, Leviathan, 1651, e John Locke, Second



treatise of government, 1690 - e o francés Jean-Jacques Rousseau, no
século XVIII - v. Jean Jacques Rousseau, Du contrai social, 1762.
decisivo no mundo moderno, de transportar o fenémeno

politico para o mundo juridico, convertendo o poder em Direitos.

11 REFERENCIA HISTORICA

Na acepgdo atual, Constituigdo e constitucionalismo sdo
conceitos historicamente recentes, associados a eventos ocorridos nos
Ultimos trezentos anos. Como se sabe, o Estado moderno surge, ao final da
Idade Média, sobre as ruinas do feudalismo e associado ao absolutismo do
poder real. A autoridade do monarca, tanto em face da Igreja quanto
perante os senhores feudais, passa a fundar-se no direito divino e no
conceito de soberania que entdo se delineava, elemento decisivo para a
formagdo dos Estados nacionais. Trés grandes revoluges abriram caminho
para o Estado liberal, sucessor histdrico do Estado absolutista e marco
inicial do constitucionalismo: a inglesa (1688), a americana (1776) e a
francesa (1789).

A Revolugdo Inglesa (v. supra) teve como ponto culminante a
afirmagdo do Parlamento e a implantagdo de uma monarquia constitucional.
Quando, em 1689, William III e Mary II ascendem ao trono, com poderes
limitados pela Bill of Rights (Declaragdo de Direitos, 1688), ja estavam
langadas as bases do modelo de organizagdo politica que inspiraria o
ocidente pelos séculos afora. E com uma singularidade: fruto de uma longa
gestagdo, que remonta & Magna Charta (1215), as instituigdes inglesas
tiveram fundagdo tdo sdlida que puderam até mesmo prescindir de uma

Constituigdo escrita’.

A Revolugdo Americana (v. supra) teve significado duplo: a
emancipagdo das colOnias inglesas na América, anunciada na célebre
Declaragdo de Independéncia, de 1776; e sua reunido em um Estado
independente, delineado na

6 Isso ndo importa, naturalmente, em suprimir ou
minimizar a importancia e a dignidade da Politica, que é indispensavel para
a convivéncia entre os diferentes (Hannah Arendt, 0 que é politica, 1998). A
Constituigdo prove apenas sobre uma quantidade limitada de matérias tidas
pelo constituinte como fundamentais ou de especial relevancia. Tudo o mais
sujeita-se a deliberagdo politica, ao processo majoritério, ao Poder
Leglslatwo Alids, a propria Constituigdo, salvo noTdcante as clausulas
pétreas (v. infra), comporta modificagdo, por via de emenda constitucional,
desde que observado o procedimento proprio e obtido o voto da maioria
qualificada necessaria. No caso brasileiro, exigem-se trés quintos dos votos

de cada Casa do Congresso Nacional (CF, art. 60, § 22).

7 Tal particularidade do constitucionalismo inglés faz
com que as normas constitucionais ndo sejam formalmente distintas da
legislagdo ordindria. Inexiste, assim, no sistema inglés, a possibilidade de
declaragdo de inconstitucionalidade de um ato legislativo, de modo que ali
prevalece a supremacia do Parlamento, e ndo da Constituigdo, tal como



interpretada por um 6rgdo do Judicidrio ou por um Tribunal Constitucional.
Relembrem-se, todavia, as implicagdes do Constitutional Reform Act, de
2005, discutidas no capitulo anterior.

Constituigdo de 1787. Primeira Constituigdo escrita e
solenemente ratificada (a ratificagdo se deu em 1789; em f79f foram
acrescentadas as dez primeiras emendas, conhecidas como Bill of Rights),
foi ela o marco inicial do longo sucesso institucional dos Estados Unidos da
América, baseado na separagdo dos Poderes e em um modelo de texto
sintético (a versdo original tem apenas 7 artigos), republicano, federativo e

presidencialistas.

A Revolugdo Francesa (v. supra), cuja deflagracdo é
simbolizada pela queda da Bastilha, em 1789, foi um processo mais
profundo, radical e tormentoso de transformagdo politica e social. E, na
visdo de superficie, menos bem-sucedido, pela instabilidade, violéncia e
circularidade dos acontecimentos. A verdade, contudo, é que foi a Revolugdo
Francesa - e ndo a americana ou a inglesa - que se tornou o grande divisor
histérico, 0 marco do advento do Estado liberal. Foi a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789. com seu cardter universal, que
divulgou a nova ideologia, fundada na Constituigdgna separagdo de Poderes e
nos direitos individuais. Em 1791 foi promulgada a primeira Constituigdo
francesa.

No plano das idéias e da filosofia, o constitucionalismo
moderno é produto do iluminismo e do jusnaturalismo racionalista que o
acompanhou, com o triunfo dos valores humanistas e da crenga no poder da
razdo. Nesse ambiente, modifica-se a qualidade da relagdo entre o individuo
e o poder, com o reconhecimento de direitos fundamentais inerentes a
condigdo humana, cuja existéncia e validade independem de outorga por
parte do Estado. No plano politico, notadamente na Europa continental, a
Constituigdo consagrou a vitdria dos ideais burgueses sobre o absolutismo e
a aristocracia. Foi, de certa forma, a certiddo do casamento, de paixdo e
conveniéncia, entre o poder econdmico - que ja havia sido conquistado pela
burguesia - e o poder politico.

E oportuno, neste passo, um registro importante. Embora
tenham sido fendmenos contemporaneos e tenham compartilhado
fundamentos comuns,

8 E curioso observar, no entanto, que o modelo americano, no
seu conjunto, ndo foi seguido por qualquer das democracias maduras do
mundo: nenhuma tem Constituicdo sintética, poucas adotam o sistema
federativo, inimeras sdo monarquias, quase todas sdo parlamentaristas, e
sé recentemente se vem implantando o controle de constitucionalidade das
leis, mesmo assim em molde diverso. Sobre o tema, v. Bruce Ackerman,
The rise of world constitutionalism, Yale Law School Occasional Papers,
Second Series, n. 3, 1997: "Devemos aprender a olhar para a experiéncia
americana como um caso especial, ndo como um paradigma"; e Robert A.
Dahl, How democratic is the American Constitution, 2001, p. 41 e s. Este



Ultimo autor faz um levantamento dos vinte e dois paises que se
mantiveram estavelmente democréticos nos Ultimos cinqiienta anos e que
sdo: Alemanha, Austria, Austrdlia, Bélgica, Canad4, Costa Rica, Dinamarca,
Estados Unidos, Finlandia, Franga, Islandia, Irlanda, Israel, Holanda, Itdlia,
Japdo, Luxemburgo, Nova Zelandia, Noruega, Reino Unido, Suécia e Suiga. A
india teve um hiato autoritario entre 1975 e 1977, sob o governo da
primeira-ministra Indira Gandhi.

o constitucionalismo americano e o francés sofreram
influéncias histdricas, politicas e doutrindrias diversas. E, em ampla medida,
deram origem a modelos constitucionais bem distintos, que sé vieram a se
aproximar na segunda metade do século XX. Nos Estados Unidos, desde a
primeira hora, a Constituigdo teve o cardter de documento juridico,
normativo, passivel de aplicagdo direta e imediata pelo Judiciario. No
modelo francés, que se irradiou pela Europa, a Constituigdo tinha natureza
essencialmente politica e sua interpretagdo era obra do Parlamento, e ndo
de juizes e tribunais.

De fato, a Constituigdo americana teve suas origens no
contratualismo liberal de Locke - um pacto social de paz e liberdade entre

os homens? - e na idéia de um Direito superior, uma higher law, fundado no

direito natural medievallo. A forca normativa e a supremacia da
Constituicdo foram asseguradas desde o inicio pelo controle de
constitucionalidade das leis (judicial review). Diferente foi a concepgdo de
Constituigdo que emergiu da Revolugdo Francesa. Na Franga, o tema central
do debate politico que resultou na Constituigdo de 1791 foi a titularidade do
poder constituinte. A idéia revoluciondria de soberania nacional contrapunha-
se a visdo absolutista da soberania do Monarca. A Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, de 1789, a despeito de sua importancia simbdlica,
ndo tinha valor normativo, e, na prética, o que prevalecia eram os atos do
Parlamento. S6 em 1971, o Conselho Constitucional, ja sob a Constituigdo de
1958, iria reconhecer & Declaragdo valor juridico supra- legal (v. supra). Essa
neutralizagdo de sua forga normativa deu o tom da idéia
9 John Locke, Second treatise of government, 1980 (a I-
edigdo é de 1690), cap. VIII, p. 52: "Sendo os homens, como ja foi dito, por
natureza, livres, iguais e independentes, ninguém pode ser retirado desse
estado e colocado sob o poder politico de outro sem o seu consentimento.
A (nica maneira pela qual alguém pode ser privado de sua liberdade natural
e submetido aos lagos de uma sociedade civil é entrando em acordo com
outros homens para se juntarem e unirem em uma comunidade para que
possam viver entre si de maneira confortdvel, segura e pacifica,
desfrutando de suas propriedades e de maior seguranga em face dos que a
ela ndo tenham aderido".
V. Edward S. Corwin's, The Constitution and what it
means today, 1978, p. 221. Existe uma edigdo em portugués - A
Constituigdo norte-americana e seu significado atual, 1986 -, de onde se
colhe: "A fonte inicial do controle de constitucionalidade, no entanto, é



muito mais antiga que a Constituigdo e do que qualquer dos Estados
americanos. Ela pode ser encontrada no common law, onde se colhem
principios que foram desde cedo considerados "fundamentais" e que
compreendem uma "lei ou Direito superior" (higher law) que nem mesmo o
Parlamento poderia alterar. "E parece", escreveu o Chief Justice Coke, em
1610, em seu famoso dictum no caso Bonham, "que quando um ato do
Parlamento é contra o direito e a razdo comuns, o common law ira
submeté-lo a controle e ira julga-lo nulo". E interessante observar que este
modelo seria adotado nos Estados Unidos, mas ndo prevaleceria no Reino
Unido, onde se implantou a supremacia do Parlamento.

de Constituigdo que prevaleceria na Franga e que se irradiaria

pela Europa, bem diversa da que vigorou nos Estados Unidos 1L,

11 CONCEP(;OES E TEORIAS ACERCA DA CONSI'ITUI(;AO

A doutrina, sobretudo europeia, especulou ao longo do tempo
acerca da natureza, significagéo e papel da Constituigdo, produzindo

elaboragoes diversas12. Ndo é o caso de investiga-las, em obra dessa
natureza, salvo para breve referéncia a dois desenvolvimentos de maior
repercussdo: a concepcdo socioldgica e a concepgdo juridica ou

positivista13. Na sequéncia sera apresentada a concepgdo normativa, que,
de certa forma, tenta produzir uma sintese entre as duas correntes
anteriores.

O sociologismo constitucional ou o conceito socioldgico de
Constituigdo € associado ao alemdo Ferdinand Lassalle. De acordo com sua
formulagdo, a Constituicdo de um pais é, em esséncia, a soma dos fatores
reais do poder que regem a sociedade. Em outras palavras, o conjunto de
forgas politicas, econdmicas e sociais, atuando dialeticamente, estabelece
uma realidade, um sistema de poder: esta é a Constituirdo real, efetiva do
Estado A Constituigdo juridica, mera "folha de papel", limita-se a converter

esses fatores reais do poder em instituigdes juridicas, em Direitol4. Com
énfase nos aspectos ligados ao poder

Sobre o tema, v. o primoroso texto de Eduardo Garcia
de Enterria, La Constitucion es- panola de 1978 como pacto social y como
norma juridica, Revista de Direito do Estado, 1:3, 2006, p. 10: "Esta falta de
condicion normativa de la Constitucion fue refrendada por toda la prac- tica
judicial europea, que no admitié nunca que fuese invocada como norma de
decision de I|t|g|os y menos aln como paradigma de validez de Ias leyes, y
acantond asi su significado al plano en que la situo originalmente la post-
Revolucion Francesa: titularidad de la soberania y organizacion de los

poderes".
12 Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, 2000, t.
II, p. 52 e s, tabulou-as em concepgdes: jusnaturalistas, positivistas,
historicistas, socioldgicas, marxistas, institucionalistas, —decisionistas,
axioldgicas (decorrentes da filosofia dos valores) e estruturalistas.
N&o se explora aqui, por motivos diversos, a concepgao



decisionista de Carl Schmitt, freqlentemente associada a uma visdo
autoritaria da Constituigdo e do poder, bem como ao antissemitismo e a

ascensdo do nazismo. V. Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, 2001 (a I?
edigdo alemd é de 1928). Para um estudo recente sobre a doutrina de Carl
Schmitt, v. Marcelo Leonardo Tavares, Medidas de excegdo no Estado de
direito: limites & restricdo da liberdade em situagdo de crise, 2007,
mimeografado, tese de doutorado apresentada ao Programa de Pos-
Graduagdo em Direito Pablico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro -
UERJ.

14 Essas idéias foram sistematizadas em célebre
conferéncia proferida para intelectuais e sindicalistas alemdes, em 1863,
transformada em um oplsculo classico - Ferdinand Lassalle, A esséncia da
Constituicdo -, onde se lé "Os problemas constitucionais ndo sdo
problemas de direito, mas do poder; a verdadeira Constituicdo de um pais
somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder que naquele
pais vigem e as ConstituigBes escritas ndo tém valor nem sdo durdveis a
ndo ser que exprimam fielmente os fatores reais do poder que imperam na
realidade social".

econdmico e as relagbes que ele engendra, a concepgdo
marxista também partilha e até aprofunda essa visdo pessimista acerca do
Direito e da Constituigdo, considerando que a ordem juridica pode ser
reduzida a um fator de dominagdo, agregando uma aura de legitimidade a
estrutura de poder prevalente".

Na vertente oposta situa-se a concepgdo estritamente juridica
da Constituigdo, vista como lei suprema do Estado. Ligada ao positivismo
normativista, essa corrente teve seu ponto culminante na elaboragdo
tedrica de Hans Kelsen, considerado um dos maiores juristas do século

xx16. Em busca de um tratamento cientifico que conferisse "objetividade e
exatiddo" ao Direito. Kelsen desenvolveu sua teoria pura, na qual procurava
depurar seu objeto de elementos de outras ciéncias (como a sociologia, a
filosofia), bem como da politica e, em certa medida, até da propria
realidade. Direito é norma; o mundo normativo € o do dever-ser, e nao o do
ser. Nessa dissociagdo das outras ciéncias, da politica e do mundo dos
fatos, Kelsen concebeu a Constituigdo (e o proprio Direito) como uma
estrutura formal, cuja nota era o cardter normativo, a prescrigdo de um
dever-ser, independentemente da legitimidade ou justiga de seu conteldo e

da realidade politica subjacente17. A ordem juridica € um sistema
escalonado de normas, em cujo topo estd a Constituigéo, fundamento de

vali- dade de todas as demais normas que o integramls.

15 Embora ndo se tenha em Marx uma teoria acabada do
Direito (v. Michel Miaille, Reflexdo critica sobre o conhecimento juridico.
Possibilidades e limites, in Critica do Direito e do Estado, 1984, p. 43), sua
énfase economicista remarca a tese de que o Direito é uma superestrutura
que corresponde, no mundo das idéias, a uma base material, resultante das



relagdes de produgdo. E a infraestrutura econdmica que condiciona as
instituigBes juridicas. Embora o pensamento marxista ande fora de moda
nesses tempos neoliberais, € de proveito reavivar passagem antoldgica,
publicada no prefacio de sua Contribuigdo a critica. da economia politica,
escrito em 1859: "Na produgdo social de sua vida, os homens contraem
determinadas relagdes necessdrias e independentes de sua vontade,
relagbes de produgdo que correspondem a uma determinada fase de
desenvolvimento das suas forgas produtivas materiais. O conjunto dessas
relages de produgdo forma a estrutura econdmica da sociedade, a base
real sobre a qual se levanta a superestrutura juridica e politica e a qual
correspondem determinadas formas de consciéncia social. O modo de
produgdo da vida material condiciona o processo da vida social, politica e
espiritual em geral (in Obras escolhidas de Marx e Engels, 1961, p. 301).

V. Hans Kelsen, Teoria pura do Direito, 1979 (a

Iaedlgaoede 1934 e a 2- edigdo é de 1960); e Teoria general dei Estado, 1965

(a 18 edicio e de 1925).

As insuficiéncias metodoldgicas e o mau uso politico
dado ao p05|t|V|smo juridico, invocado como fundamento de legitimidade de
ordens juridicas iniquas, ndo o desmerecem como construgdo tedrica, nem
Ihe retiram o mérito de haver dado ao Direito uma elaboragdo técnica e
sistematica que possibilitou avangos importantes, inclusive o
desenvolvimento do constitucionalismo normativo.

18 Hans Kelsen, Teoria pura do Direito, 1979, p. 310: "A
ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construgdo escalonada
de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é

Ambas as concepgdes expostas acima tém enorme valia
doutrindria e, de certa forma, o pensamento constitucional contemporaneo
expressa uma sintese dialética de tais formulagdes. Com elementos de
uma e de outra, desenvolveu-se a idéia de Constituigdo normativa. A
Constituigdo juridica de um Estado é condicionada historicamente pela
realidade de seu tempo. Essa é uma evidéncia que ndo se pode ignorar. Mas
ela ndo se reduz a mera expressdo das circunstancias concretas de cada
época. A Constituigdo tem uma existéncia propria, autdnoma, embora
relativa, que advém de sua forga normativa, pela qual ordena e conforma o
contexto social e politico. Existe, assim, entre a norma e a realidade uma
tensdo permanente, da qual derivam as possibilidades e os limites do

direito constitucional9. O tema sera aprofundado mais a frente.

IV TIPOLOGIA DAS CONSTITUICOES

A doutrina adota diversos critérios de classificagdo das
Constituigdes, que levam em conta a forma, a origem, a estabilidade do
texto e o seu contelido. Veja-se a exposigdo sumaria de cada um desses
tipos.

1) Quanto a forma
Tal classificagdo diz respeito a forma de veiculagdo das



normas constitucionais. Sob esse critério, as Constituigdes podem ser:
a) escritas - quando sistematizadas em um texto
Unico, de que é exemplo pioneiro a Constituigdo americana; ou
b) ndo escritas - quando contidas em textos esparsos
e/ou em costumes e convengdes sedimentados ao longo da historia,

como é o caso, praticamente isolado, da Constituigdo inglesazo.

produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra, se apoiar
sobre essa outra norma, cuja produgdo, por seu turno, é determinada por
outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental -
pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes termos - &,
portanto, o fundamento de validade Ultimo que constitui a unidade desta
interconexdo criadora".

19 O tema encontra-se sistematizado, em paginas
primorosas, no texto de Konrad Hesse, "La fuerza normativa de la
Constitucion”, in Escritos de derecho constitucional, 1983. Sobre a mesma
questdo, v, também, Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como

norma y el Tribunal Constitucional, 2006 (a 12 edicdo é de 1981); e Luis
Roberto Barroso, O direito constitucional e a efetividade de suas normas,
2003.
20 Na mesma situagdo estdo Israel e Nova Zelandia.
2) Quanto a origem
O poder constituinte originario é entendido como um poder
politico de fato, institucionalizado - juridicizado - pela Constituigdo. O objeto
da referida classificagdo € a identificagdo da legitimidade democratica
subjacente ao seu exercicio. Quanto a origem, as Constituigbes podem ser:
a) promulgadas ou democraticas - quando contam com
a participagdo popular na sua elaboragdo, normalmente por meio da
eleigdo de representantes; ou
b) outorgadas - nos casos em que nao ha
manifestagdo popular na sua feitura, sendo impostas pelo agente que
detém o poder politico de fato.
3) Quanto a estabilidade do texto
Essa classificagdo guarda relagdo com o procedimento
adotado para a modificagdo do texto constitucional, comparando-o com o
procedimento aplicavel a legislagdo ordindria. No tocante a estabilidade do
texto, as ConstituigGes podem ser:
a) rigidas - quando o procedimento de modificagdo da
Constituicdo € mais complexo do que aquele estipulado para a
criagdo de legislagdo infra- constitucional;
b) flexiveis - hipétese em que a Constituigdo pode ser
modificada pela atuagdo do legislador ordindrio seguindo o
procedimento adotado para a edigdo de legislagao infraconstitucional;
ou
c) semirrigidas - quando parte da Constituigdo -



geralmente as normas consideradas materialmente constitucionais -
s6 pode ser alterada mediante um procedimento mais dificultoso, ao
passo que o restante pode ser modificado pelo legislador, segundo o
processo previsto para a edigdo de legislagdo infraconstitucional.

Exemplo desta ultima férmula foi a Constituigdo brasileira de 182421,

4) Quanto ao contetido

Essa classificagdo diz respeito ao grau de mintcia empregado
no texto constitucional e a abrangéncia das matérias nele disciplinadas.
Quanto ao contetdo, as Constituigdes podem ser:

21 A Constituigdo Imperial, nos seus arts. 174 a 177,
estabelecia um procedimento especial para a modificagdo dos dispositivos
constitucionais. O art. 178 explicitava que tal procedimento diferenciado
aplicava-se apenas aos dispositivos que tratassem de certas matérias,
consideradas efetivamente constitucionais. Confira-se a redagdo do art.
178: "E s6 Constitucional o que diz respeito aos limites, e attribuigoes
respectivas dos Poderes Politicos, e aos Direitos Politicos, e individuaes dos
Cidaddos. Tudo, 0 que ndo é Constitucional, pdde ser alterado sem as
formalidades referidas, pelas Legislaturas ordindrias".

a) sintéticas - quando se limitam a tragar as
diretrizes gerais da organizagao e funcionamento do Estado e de sua
relagdo com os cidaddos, em geral com o uso de uma linguagem
mais aberta, marcadamente principiolé- gica. Esse formato tende a
garantir-lhes maior estabilidade, na medida em que se abrem mais
facilmente a evolugdo interpretativa, sem necessidade de
modificagdes formais. Exemplo emblemético e praticamente Unico
dessa categoria € a Constituigdo norte-americana; ou

b) analiticas - quando desenvolvem em maior extensdo
0 contelido dos principios que adotam, resultando em um aumento do
seu texto e em uma redugdo do espago de conformagdo dos Poderes
constituidos. Exemplos desse formato sdo as Constituicdes da
Espanha, de Portugal, da india. Também é o caso da Constituigdo
brasileira, que, sem embargo de suas mdiltiplas virtudes reais e
simbdlicas, é - mais do que analitica - casuistica no tratamento de
diversos temas, regulando-os em pormenor.

V  CONTEUDO E SUPREMACIA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

Expressdo da ideologia liberal, o constitucionalismo surge
como uma doutrina de limitardo do poder do Estado. Como conseouéncia.
desde as suas origens, sempre foi da esséncia da Constituigdo a separagdo
de Poderes e a garantia dos direitos22. Ao longo dos séculos, o elenco de
direitos tidos como fundamentais ampliou-se significativamente, para
incluir, além dos direitos politicos e individuais, também direitoVsociais e
coletivos. Ademais, as Constituigdes passaram a abrigar principios
fundamentais e fins plblicos relevantes (programas de agdo politica)23.
Assim, as normas constitucionais comportam classificagdo, quanto ao seu



conteldo, em trés grandes categorias: as que organizam o poder politico
(normas  constitucionais de organizagdo), as que definem direitos
fundamentais (normas constitucionais definidoras de direitos) e as que
indicam valores e fins plblicos (normas constituciondislié~rincipio ou
proeramaticasi.

No entanto, as circunstancias politicas do momento histdrico
em que sdo elaboradas ou reformadas fazem com que as ConstituigGes,
invariavelmente,

22 Assim dispds a Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, de 1789: "Art. 16. Toda sociedade na qual ndo estd assegurada
a garantia dos direitos nem determinada a separagdo dos poderes, ndo tem
Constituigdo".

23 Exemplos de tarefas impostas pela Constituigdo ao
Estado, no caso brasileiro: erradicar a pobreza e a marginalizagdo (art. 32,
IIT); incentivar o desenvolvimento cientifico (art. 218); preservar e
restaurar os processos ecoldgicos essenciais (art. 225,1).

contenham normas que ndo correspondem exatamente ao
contetdo explicitado acima. Tal fato levou a doutrina a cunhar o conceito de
normas apenas formalmente constitucionais, que tém essa natureza por
integrarem o documento formal Constituigdo, mas ndo pela matéria de que

tratam24. No caso da Constituicdo brasileira de 1988, sdo exemplos de tal
situagdo, dentre muitos, os dispositivos que cuidam do regime juridico dos
servigos notariais (art. 236) ou do status federal do Colégio Pedro II,
localizado no Rio de Janeiro (art. 242). Embora o fendmeno seja menos
comum, a doutrina também identifica normas materialmente
constitucionais que ndo figuram na Constituigdo, geralmente dispondo sobre

direito intertemporal ou regras de hermenéutica?>. No Brasil, este seria o
caso de diversas normas da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil.

Ja a supremacia da Constituigdo € o postulado sobre o qual se
assenta o proprio direito constitucional contemporaneo, tendo sua origem na
experiéncia

24 Usualmente, a doutrina emprega a expressdo "normas
materialmente constitucionais" para designar as normas que tratam de
questdes fundamentais e integram a Constituigdo. A rigor, portanto, essas
normas sdo formal e materialmente constitucionais. E emprega a expressdo
"normas formalmente constitucionais" para identificar as que integram a
Constituicdo mas nafl tém o conteldo tipico, isto é normas apenas
formalmente constitucionais.

Essas normas sdo freglientemente referidas como
normas de sobredireito. Ndo se destinam elas a reger diretamente as
relagbes juridicas, dirigindo-se antes ao intérprete, figurando como
premissas conceituais ou metodoldgicas de aplicagdo de outras normas.
Alguns exemplos: a) de regra de direito intertemporal: LICC, art. 2-, § 12:
"A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando



seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que

tratava a lei anterior"; b) de regra de hermenéutica: LICC, art. 4%: "Quando
a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito". No direito francés se
desenvolveu a idéia de bloco de constitucionalidade, que serve para
identificar a existéncia de normas materialmente constitucionais fora da
Constituigdo. Essa expressdo significa que a Constituigdo ndo se limita as
normas que integram ou se extraem do seu corpo, mas inclui outros textos
normativos. No caso da Decisdo n. 71.44 DC, de 16.7.1971, do Conselho
Constitucional (disponivel em: www .conseil-constitutionnel.
fr/decision/1971/7144dc.htm, acesso em: 26.7.2005), considerou-se ter
cardter materialmente constitucional a Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, de 1789, e o Preambulo da Constituigdo de 1946. Em decisdo
monocratica proferida na ADIn 1.120/PA, DJU, 7 mar. 2002, o Ministro Celso
de Mello tratou do tema nos seguintes termos: "E por tal motivo que os
tratadistas - consoante observa Jorge Xifra Heras (‘Curso de Derecho
Constitucional', p. 43) -, em vez de formularem um conceito Unico de
Constituigdo, costumam referir-se a uma pluralidade de acepgdes, dando
ensejo a elaboragdo tedrica do conceito de bloco de constitucionalidade (ou
de parametro constitucional), cujo significado - revestido de maior ou de
menor abrangéncia material - projeta-se, tal seja o sentido que se lhe dé,
para além da totalidade das regras constitucionais meramente escritas e
dos principios contemplados, explicita ou implicitamente, no corpo
normativo da propria Constituigdo formal, chegando, até mesmo, a
compreender normas de carater infraconstitucional, desde que vocacionadas
a desenvolver, em toda a sua plenitude, a eficacia dos postulados e dos
preceitos inscritos na Lei Fundamental, viabilizando, desse modo, e em
fungdo de perspectivas conceituais mais amplas, a concretizagdo da idéia
de ordem constitucional global".

americana?8. Decorre ela de fundamentos histdricos, l6gicos e
dogmaticos, que se extraem de diversos elementos, dentre os quais a

posigdo de preeminéncia do poder constituinte sobre o poder constituid027,
a rigidez constitucional (v. supra), o contelido material das normas que

contém e sua vocagdo de permanénciazs. A Constituigdo, portanto, é dotada
de superioridade juridica em relagdo a todas as normas do sistema e, como
consequiéncia, nenhum ato juridico pode subsistir validamente se for com
ela incompativel. Para assegurar essa supremacia, a ordem juridica
contempla um conjunto de mecanismos conhecidos como jurisdigdo
constitucional, destinados a, pela via judicial, fazer prevalecer os comandos
contidos na Constituigdo. Parte importante da jurisdicdo constitucional
consiste no controle de constitucionalidade, cuja finalidade é declarar a
invalidade e paralisar a eficacia dos atos normativos que sejam
incompativeis com a Constituigdo. .

VI A CONSTITUICAO NO DIREITO CONSTITUCIONAL


http://www.conseil-constitutionnel

CONTEMPORANEO
Das origens até os dias de hoje, a idéia de Constituigdo - e do
papel que deve desempenhar - percorreu um longo e acidentado caminho. O
constitucionalismo liberal, com sua énfase nos aspectos de organizagdo do

Estado e na protecdo de um elenco limitado de direitos de liberdade. ced®!
espago para o constitucionalismo social. Direitos ligados & promogdo da
igualdade material passaram a ter assento constitucional e ocorreu uma
ampliagdo notavel das tarefas a serem desempenhadas pelo Estado no
plano econémico e social.

Em alguns paises, essa tendéncia foi mais forte, dando lugar a
nogdo de dirigismo constitucional ou de Constituigdo dirigente, com a
pretensdo de impor ao legislador e ao administrador certos deveres de
atuagdo positiva, com a

26 V. Constituigdo americana, art. 6-, § 2°; o Federalista,
n. 78 (sobre os escritos federalistas de Hamilton, Madison e Jay, v. supra);
e a decisdo proferida pela Suprema Corte em Marbury v. Madison, 1803. Em
alguns poucos paises, como o Reino Unido €, em alguma medida, a Franga,
onde ndo ha controle judicial de constitucionalidade, o principio ndo tem
aplicagdo plena, prevalecendo a doutrina da "supremacia do Parlamento".

27 Sobre a distingdo entre poder constituinte e poder
constituido, V. o classico opusculo de Emmanuel Joseph Sieyés, Qu 'est-ce
le tier Etat, editado em 1789, na antevéspera da Revolugdo Francesa. Ha
edigdo em portugués dessa obra, sob o titulo A constituinte burguesa: que é
o terceiro Estado?, 1986.

28 V. Raul Machado Horta, Permanéncia e mudanga na
Constituigdo, in Direito constitucional, 2002, p. 97 € s.

conseqliente redugdo do campo reservado a deliberagdo

politica majoritériazg. Essa ampliagdo do espago constitucional passou a ser
amplamente questionada a partir do quarto final do século XX, na onda de
uma intensa reagdo politica pela redugdo do tamanho do Estado, pela

desregulagao e pela volta ao mini- malismo constitucional do liberalismo30.

Do ponto de vista dogmético, as Ultimas décadas assistiram a
um movimento decisivo, que foi o reconhecimento e a consolidagdo da
forga normativa da Constituigdo. No constitucionalismo europeu - e na
maior parte do mundo, que vivia sob sua influéncia - prevalecia o
entendimento de que as normas constitucionais ndo seriam propriamente
normas juridicas, que comportassem tutela judicial quando descumpridas,
mas sim diretivas politicas enderegadas sobretudo ao legislador. A
superagdo dessa perspectiva ganhou impulso no segundo pds-guerra, com a
perda de prestigio do positivismo juridico e da propria lei e com a ascensdo
dos principios constitucionais concebidos como uma reserva de justica na
relagdo entre o poder politico e os individuos, especialmente as minorias.
Essa mudanga, uma verdadeira revolugdo silenciosa, tornou-se possivel
gragas a disseminagdo da jurisdigdo constitucional, com a criagdo de
inimeros tribunais constitucionais pelo mundo afora.



Como ja assinalado, o quadro descrito acima encontrou
excegdo notdvel na experiéncia norte-americana, onde o constitucionalismo
sempre foi marcado pela normatividade ampla e pela judicializagdo das
questdes constitucionais, na linha do precedente firmado com o julgamento
do caso Marbury v. Madison pela Suprema Corte, em 1803. No Brasil, a
forga normativa e a conquista de efetividade pela Constituigdo sdo
fendmenos recentes, supervenientes ao regi-, me militar, e que somente se
consolidaram apds a redemocratizagdo e a promulgagdo da Constituigdo de
1988.

Sedimentado o cardter normativo das normas constitucionais,
o Direito contemporaneo é caracterizado pela passagem da Constituigdo

para o centro do sistema jurl’dico31, onde desfruta ndo apenas da
supremacia formal que

29 Sobre o tema, v. a célebre tese de J. J. Gomes
Canotilho, Constituigdo dirigente e vincula- gao do legislador, 1982. Vejam-se
também: Jacinto de Mirando Coutinho (org.), Canctilho e a Constituigéo
dirigente, 2003; Gilberto Bercovici, A Constituigdo dirigente e a crise da
teoria da Constituigdo, in Claudio Pereira de Souza Neto, Gilberto Bercovici,
José Filomeno de Moraes Filho e Martonio Mont'Alverne B. Lima, Teoria da
Constituigdo: estudos sobre o lugar da politica no direito constitucional,
2003; e Fabio de Oliveira, Morte e vida da Constituigdo dirigente:
compreensdo geral e brasileira, tese de doutorado apresentada no ambito do
Programa de Pds-Graduagdo em Direito Plblico da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, mimeografado, 2006.

30 Na linha de resisténcia a este processo, v. Paulo
Bonavides, Do pais constitucional ao pais neocolonial, 1999.

31 V, dentre muitos, Pietro Perlingieri, Perfis de direito
civil, 1999; Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagdes privadas,
2004; Ricardo Guastini, Neoconstitucionalismo, 2003.

sempre teve, mas também de uma supremacia material,

axiologica. Compreendida como uma ordem objetiva de valores32 e como

um sistema aberto de principios e regra533, a Constituigdo transforma-se
no filtro através do qual se deve ler todo o direito infraconstitucional. Esse
fendmeno tem sido designado como constitucionalizagdo do Direito, uma
verdadeira mudanga de paradigma que deu novo sentido e alcance a ramos
tradicionais e autonomos do Direito, como o civil, o administrativo, o penal
e o processual (V. infra).

Essa constitucionalizagdo do Direito, potencializada por
algumas caracteristicas associadas ao contexto filoséfico do pds-
positivismo - centralidade da idéia de dignidade humana e dos direitos
fundamentais, desenvolvimento da nova hermenéutica, normatividade dos
principios, abertura do sistema, teoria da argumentagdo -, tem tornado o
debate juridico atual extremamente rico e instigante. Nele tém-se colocado
temas que definirdo o futuro da Constituicdo, dentre os quais: o papel do
Estado e suas potencialidades como agente de transformagdo e de



promogdo dos direitos fundamentais; a legitimidade da jurisdigdo
constitucional e da judicializagdo do debate acerca de determinadas
politicas publicas; a natureza substantiva ou procedimental da democracia e
o conteldo das normas constitucionais que a concretizam, para citar
apenas alguns exemplos.
32 A idéia da Constituicdo como ordem objetiva de
valores, que condiciona a leitura e a interpretacdo de todos os ramos do
Direito, foi fixada pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo, em 1958, no
julgamento do célebre caso Liith, no qual se assentou: "Los derechos
fundamentales son ante todo derechos de defensa dei ciudadano en contra
dei Estado; sin embargo, en ias disposiciones de derechos fundamentales de
la Ley Fundamental se incorpora también un orden de valores objetivo, que
como decision constitucional fundamental es valida para todas Ias esferas
dei derecho" (in Jirgen Schwabe, Cincuenta anos de jurisprudéncia dei
Tribunal Constitucional Federal aleman, 2003, Sentencia 7, 198). No caso
concreto, o tribunal considerou que a conduta de um cidaddo convocando ao
boicote de determinado filme, dirigido por cineasta de passado ligado ao
nazismo, ndo violava os bons costumes, por estar protegida pela liberdade
de expressdo. Por fim, vale mencionar que, a despeito da ampla aceitagdo
de sua idéia central, a teoria da ordem objetiva de valores conta com
criticos importantes, tais como o filésofo alem&o Jirgen Habermas, que a
acusa de funcionar como porta de entrada para um voluntarismo judicial
fundado em juizos destituidos de legitimidade intersubjetiva. Nesse sentido,
v. Direito e democracia entre facticidade e validade, 2003, v. I, p. 314 e s.
33 A idéia de abertura abriga dois conceitos: incompletude
- a Constituicdo ndo tem a pretensdo de disciplinar todos os temas e,
mesmo em relagdo aos que disciplina, somente o faz instituindo os grandes
principios - e certa indeterminagdo de sentido, que permite a integragdo de
suas normas pela atuagdo do legislador e do intérprete. V. Luis Roberto
Barroso, Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro, in A nova interpretagdo constitucional, 2003. Sobre a distingao
entre principios e regras, v. infra e, especialmente, Ronald Dworkin, Taking
rights seriously, 1997, e Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,
1997. Para a idéia de abertura do sistema juridico, v. Claus-Wilhelm Canaris,
Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito, 1996.
Para um tratamento sistematico dessas questdes, v. também J. J. Gomes
Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituigdo, 2003, p. 1159 e s.
A essas questOes se soma, ainda, a crise da propria idéia
tradicional de soberania estatal, num tempo em que é nitida a tendéncia

para a formagdo de blocos politicos e econdmicos de integrag§o34. A
tradicional percepgdo da Constituigdo como documento supremo, expressa
na imagem do vértice de uma piramide, enfrenta o desafio doutrinario de
um mundo onde convivem inimeras fontes normativas superiores. Todas
aspiram a primazia ou, no minimo, a igualdade hierarquica, e dentre elas se
incluem, além do proprio direito constitucional, também o direito



internacional e o direito comunitario3>. Nesse cenario, foi assinado, ao fim

de 2004, o tratado que estabelece uma Constituigdo para a Europa36.
Todavia, sua ndo aprovagdo em referendos realizados na Franca e na
Holanda (Paises Baixos), no primeiro semestre de 2005, langou incertezas e
adiou o inicio de sua vigéncia.
VII CONSTITUIGAO, CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA
A idéia de Estado democrdtico de direito, consagrada no art.

12 da Constituigdo brasileira, é a sintese histérica de dois conceitos que sdo
proximos, mas ndo se confundem: os de constitucionalismo e de
democracia. Constitucionalismo

34 Alguns exemplos. O MERCOSUL - Mercado Comum do
Sul foi criado pelo Tratado de Assungdo, de 1991, e revisto pelo Protocolo de
Ouro Preto, de 1994. Esse esforgo de criagdo de uma area de livre comércio
na América do Sul reuniu, originariamente, Argentina, Brasil, Paraguai e
Uruguai. A Venezuela aderiu em julho de 2006. Ao longo da primeira década
deste século, 0 MERCOSUL tem enfrentado dificuldades diversas, que
incluiram a grave crise econdmica da Argentina, em 2002, e seguidos
conflitos de interesses. O NAFTA - Tratado Norte-Americano de Livre
Comeércio, firmado entre Canada, México e Estados Unidos, estd em vigor

desde 12.1.1994. Sobre a Uni&io Européia, v. nota infra.

35 A esse propdsito, v. J. J. Gomes Canotilho, Direito
constitucional e teoria da Constituigdo, 2000, p. 675: "Em geral, dizia-se e
ensinava-se que a Constituigdo representava o vértice de um sistema de
normas construido sob a forma de pirdmide juridica que, na sua globalidade,
formava a ordem juridica. Este modelo ndo tem hoje virtualidades
suficientes para captar o relevo juridico do direito internacional e do direito
comunitdrio. Ndo hd um vértice com uma norma superior; no estaldo
superior situam-se varios ordenamentos superiores - ordenamento
constitucional, ordenamento internacional e ordenamento comunitario - cuja
articulagdo oferece inequivocas dificuldades, sobretudo quando qualquer
desses ordenamentos disputa a supremacia normativa ou, pelo menos, a
aplicagdo preferente de suas normas e principios".

36 O tratado criando a Constituigdo europeia foi assinado
em Roma, em 22.10.2004, e publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia

em 16.12.2004. Nele se previa a entrada em vigor em 12.11.2006, se
tivessem sido depositados todos os instrumentos de ratificagdo, o que ndo
aconteceu. Ha outra previsdo, no sentido de que entrard em vigor no
primeiro dia do segundo més seguinte ao do depésito do instrumento de
ratificagdo do Estado signatério que proceder a esta formalidade em Ultimo
lugar (art. 447). Sobre o tema, com um olhar latino- -americano, v. Agustin
Gordillo, The draft EU Constitution and the world order, European Public Law
Series, v. LXIII. Na literatura brasileira, v. José Ribas Vieira (org.), A
Constituigdo europeia, 2004.

significa, em esséncia limitardo do poder e supremacia da lei



(Estado de direito, rule of law, Rechtsstaat). Democracia, por sua vez, em
aproximagdo sumaria, traduz-se em soberania popular e governo da maioria.
Entre constitucionalismo e democracia podem surgir, eventualmente, pontos
de tensdo: a vontade da maioria pode ter de estancar diante de
determinados  conteldos materiais, organicos ou processuais da
Constituigdo. Em principio, cabe a jurisdicdo constitucional efetuar esse
controle e garantir que a deliberagdo majoritaria observe o procedimento
prescrito e ndo vulnere os consensos minimos estabelecidos na
Constituigdo.

N&o por acaso, portanto, é recorrente na doutrina o debate
acerca do fundamento democrdtico da jurisdigdo constitucional, das origens
até os dias de hoje". A subsisténcia da polémica e a busca constante de
legitimagdo nas relagdes entre o constituinte e o legislador revelam um
imperativo dos tempos modernos: o de harmonizar a existéncia de uma

Constituigdo - e dos limites que ela impde aos poderes ordinérios38 - com
a liberdade necesséria as deliberagbes majoritarias, prdprias do regime
democratico. As perguntas que desafiam a doutrina e a jurisprudéncia
podem ser postas nos termos seguintes: por que um texto elaborado
décadas ou séculos atrds (a Constituicdo) deveria limitar as maiorias
atuais? E, na mesma linha, por que se deveria transferir ao Judiciario a
competéncia para examinar a validade de decisBes dos representantes do
povo?

37 O tema é objeto de volumosa literatura nos Estados
Unidos. Vejam-se, exemplificativdmente: John Hart Ely, Democracy and
distrust, 1980; Alexander M. Bickel, The least dangerous branch, 1986;
Charles Black Jr, The people and the court, 1960; Herbert Wechsler,
Towards neutral principies of constitutional law, Harvard Law Review, 73:1,
1959; Robert Bork, Neutral principies and some first amendment problems,
Indiana Law Journal, 47:1, 1971; Bruce Ackerman, Beyond Carolene
Products, Harvard Law Review, 98:713, 1985; Ronald Dworkin, Taking rights
seriously, 1997; Edwin Meese III, The law of the Constitution, Tulane Law
Review, 61:979, 1987; Rebecca I. Brown, Accountability, liberty, and the
Constitution, Columbia Law Review, 98:531, 1998. Na doutrina europeia,
vejam-se: Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, 1997; Jirgen
Habermas, Direito e democracia: entre faticidade e validade, 1997, 2 v,;
Peter Haberle, Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos
intérpretes da Constituigdo, 1997; Eduardo Garcia de Enterria, La
Constitucion como norma y el tribunal constitucional, 1991. No Brasil,
vejam-se: Willis Santiago Guerra Filho, Derechos fundamentales, proceso y
principio de la proporcionalidad, Separata de Ciéncia Tomista, Salamanca, t.
124, n. 404, 1997; Oscar Vilhena Vieira, A Constituigdo e sua reserva de
justica, 1999; Claudio Pereira de Souza Neto, Jurisdigdo constitucional,
democracia e racionalidade pratica, 2002; José Adércio Leite Sampaio, A
Constituigdo reinventada pela jurisdigdo constitucional, 2002, p. 60 e s.
("Discurso de legitimidade da jurisdigdo constitucional e as mudangas legais



do regime de constitucionalidade no Brasil"); Gustavo Binenbojm, A nova
jurisdigdo constitucional brasileira, 2001.

3 Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco
Pasquino, Dicionario de politica, 1999, v. 1, p. 257. Sobre outros aspectos da
relagdo entre constitucionalismo e democracia, como a nogdo de liberdade e
os conceitos de povo, soberania e Estado, veja-se o0 mesmo livro, p. 256 e
s.

As respostas a essas indagagbes ja se encontram

amadurecidas na doutrina contemporénea39 e podem ser resumidas como
se faz a seguir. A Constituicdo de um Estado democrdtico tem duas
fungGes principais. Em primeiro lugar, compete a ela veicular consensos
minimos, essenciais para a dignidade das pessoas e para o funcionamento
do regime democrético, e que ndo devem poder ser afetados por maiorias

politicas ocasionais?0. Esses consensos elementares, embora possam variar

em fungdo das circunstancias politicas, sociais e histéricas de cada pais41,
envolvem a garantia de direitos fundamentais, a separagdo e a organizagdo

dos Poderes constituidos?? e a fixagdo de determinados fins de natureza
politica ou valorativa.

Em segundo lugar, cabe a Constituicdo garantir o espago
proprio do pluralismo politico, assegurando o funcionamento adequado dos
mecanismos democraticos. A participagdo popular, os meios de
comunicagdo social, a opinido plblica, as demandas dos grupos de pressdo
e dos movimentos sociais imprimem a politica e a legislagdo uma dinamica
propria e exigem representatividade e legitimidade corrente do poder. H4 um
conjunto de decisGes que ndo podem ser subtraidas dos 6rgéos eleitos pelo
povo a cada momento histdrico. A Cons

39 Sobre o assunto, vejam-se: John H. Ely, Democracy and
distrust: a theory of judicial review, 1980, caps. 5 e 6; Eduardo Garcia de
Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 2006, p.
167-251; Alexander M. Bickel, The least dangerous branch, 1986, p. 1-33; J.
C. Vieira de Andrade, Legitimidade da justica constitucional e principio da
maioria, in Legitimidade e legitimagdo da justiga constitucional, coléquio no
102 aniversério do Tribunal Constitucional, 1995, p. 80 e s.; e Francisco
Lucas Pires, Legitimidade da justiga constitucional e principio da maioria, in
Legitimidade e legitimagdo da justica constitucional: coléquio no 102
aniversario do Tribunal Constitucional, 1995, p. 167 e s.

40 Landelino Lavilla, Constitucionalidad y legalidad.
Jurisdiccion constitucional y poder legislativo, in Antonio Ldpez Pina (org.),
Division de poderes y interpretacion: hacia una teoria de la praxis
constitucional, 1997, p. 58-72; Tomas de la Quadra, Antonio La Pergola,
Antonio Herndndez Gil, Jorge Rodriguez-Zapata, Gustavo Zagrebelsky,
Francisco P. Bonifacio, Erhardo Denninger e Conrado Hesse, Métodos y
critérios de interpretacion de la Constitucion, in Antonio Lopez Pina (org.),
Division de poderes y interpretacion: hacia una teoria de la praxis



constitucional, 1997, p. 134; e Francisco Fernandez Segado, La teoria juridica
de los derechos fundamentales en la Constitucion Espanola de 1978 y en su
interpretacion por el Tribunal Constitucional, Revista de Informagdo
Legislativa do Senado Federal, 121:77, 1994: "(..) los derechos son,
simultaneamente, la conditio sine qua non dei Estado constitucional
democratico".

41 V. J. 1. Gomes Canotilho, Rever ou romper com a
Constituicdo dirigente? Defesa de um constitucionalismo moralmente
reflexivo, Revista dos Tribunais - Cadernos de Direito Tributario e Finangas
Plblicas, 15:1, 1996.

42 Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de
1789, art. 16: "Qualquer sociedade na qual a garantia dos direitos ndo esta
em seguranga, nem a separagao dos poderes determinada, ndo tem
Constituigdo".

tituigdo ndo pode, ndo deve nem tem a pretensdo de suprimir

a deliberao legislativa majoritaria™3.

As nogles expostas até aqui correspondem ndo apenas ao
conhecimento convencional na matéria, sob a ética da teoria constitucional
e da teoria democratica, como também foram igualmente abrigadas no
direito constitucional positivo brasileiro. De fato, na Constituigdo de 1988,
determinadas decisbes politicas fundamentais do constituinte originario sdo
intangiveis (art. 60, § 42) e nela se estabeleceu um procedimento legislativo
especial para a aprovagdo de emendas constitucionais (art. 60). De outra
parte, o texto faz expressa opgdo pelo principio democratico e majoritario
(art. T2, caput, e paragrafo Unico), define como principio fundamental o
pluralismo politico (art. 12, V) e distribui competéncias pelos drgdos dos
diferentes Poderes e estruturas constitucionais (Titulo IV, arts. 44 e s.). Ha
um claro equilibrio entre constitucionalismo e democracia, que ndo pode
nem deve ser rompido pelo intérprete constitucional.

Longe de serem conceitos  antagbnicos,  portanto,
constitucionalismo e democracia sdo fendmenos que se complementam e

se apoiam mutuamente no Estado contemporéneo‘”. Ambos se destinam,
em Ultima andlise, a prover justica, seguranga juridica e bem-estar social.
Por meio do equilibrio entre Constituigdo e deliberagdo majoritaria, as
sociedades podem obter, a0 mesmo tempo, estabilidade quanto as garantias
e valores essenciais, que ficam preservados no texto constitucional, e
agilidade para a solugdo das demandas do dia a dia, a cargo dos poderes
politicos eleitos pelo povo. No mundo moderno, sem embargo dos mdiltiplos
modelos constitucionais que podem ser adotados, gs. objetivos dltimos da
Constituigdo podem ser assim sistematizados:

No sentido do texto, v. a tese de doutorado de Ana
Paula de Barcellos, publicada em edigdo comercial sob o titulo Ponderagdo,
racionalidade e atividade jurisdicional, 2005; e Luis Roberto Barroso,
Disciplina legal dos direitos do acionista minoritario e do preferencialista.



Constituigdo e espagos de atuagdo legitima do Legislativo e do Judiciario, in
Temas de direito constitucional, 2005, t. III, p. 279 e s.

44 Na teoria democratica e na filosofia constitucional
contempordnea, essa conciliagdo vem sendo amplamente explorada. Tem
ganhado adesdo a idéia de que, na configuragdo moderna do Estado e da
sociedade, a idéia de democracia j& ndo se reduz a prerrogativa popular de
eleger representantes, nem tampouco as manifestagbes das instancias
formais do processo majoritario. Na democracia deliberativa, o debate
plblico amplo, realizado em contexto de livre circulagdo de idéias e de
informagdes, e observado o respeito aos direitos fundamentais, desempenha
uma fungdo racionalizadora e legitimadora das decis§es politicas. Sobre o

tema, v. John Rawls, A theory of justice, 1999 (a 19 edicdo é de 1971);
Jirgen Habermas, Direito e democracia: entre facticidade e validade, 1989;
Carlos Santiago Nino, La Constitucion de la democracia deliberativa, 1997;
Gisele Citadino, Pluralismo, direito e justiga distributiva, 1999; e a tese de
doutorado de Claudio de Souza Pereira Neto, Teoria constitucional e
democracia deliberativa, publicada em edigdo comercial, sob o mesmo
titulo, no ano de 2006.

a) institucionalizar um Estado democratico de direito,
fundado na soberania popular e na limitagdo do poder;

b) assegurar o respeito aos direitos fundamentais,
inclusive e especialmente os das minorias politicas;

c) contribuir para o desenvolvimento econdmico e para a
justica social;

d) prover mecanismos que garantam a boa
administragdo, com racionalidade e transparéncia nos processos de
tomada de decisdo, de modo a propiciar governos eficientes e
probos.

Democracia, direitos fundamentais, desenvolvimento
econdmico, justica social e boa administragdo sdo algumas das principais
promessas da modernidade. Estes os fins maiores do constitucionalismo
democratico, inspirado pela dignidade da pessoa humana, pela oferta de
iguais oportunidades as pessoas, pelo respeito a diversidade e ao

pluralismo45, e pelo projeto civilizatdrio de fazer de cada um o melhor que
possa ser.

Adota-se aqui, portanto, uma visdo substancialista, e ndo
procedimenta- lista da Constituicdo e da jurisdicdo constitucional. No

ambiente da democracia deliberativa%, a Constituicdo deve conter - e
juizes e tribunais devem implementar - direitos fundamentais, principios e
fins plblicos que realizem os grandes valores de uma sociedade
democratica: justiga, liberdade e igualdade. Os substancialistas manifestam
sua adesdo explicita a esses valores e admitem o controle do resultado das
deliberagbes politicas que supostamente os contra- venham. J& os
procedimentalistas ndo concebem o papel do intérprete constitucional como
o de um aplicador de principios de justica, mas como um fiscal do



funcionamento adequado do processo politico deliberativo.

45 Diversidade e pluralismo s&o conceitos préximos, mas
ndo sindnimos. Na acepgdo aqui empregada, respeito a diversidade significa
a aceitagdo do outro, o respeito a diferenca, seja ela étnica, religiosa ou
cultural. Respeito ao pluralismo significa reconhecer que existem diferentes
concepgdes de mundo e de projetos de vida digna, que devem conviver e
ndo devem ter pretensdo de hegemonia.

Na configuragdo moderna do Estado e da sociedade, a
idéia de democracia ja ndo se reduz a prerrogativa popular de eleger
representantes, nem tampouco as manifestagOes das instancias formais do
processo majoritario. Na democracia deliberativa, o debate publico amplo,
realizado em contexto de livre circulagdo de idéias e de informagdes, e
observado o respeito aos direitos fundamentais, desempenha uma fungdo
racionalizadora e legitimadora de determinadas decisdes politicas. Sobre o
tema, v. John Rawls, A theory of justice, 1999; Jirgen Habermas, Direito e
democracia: entre facticidade e validade, 1989; Carlos Santiago Nino, La
Constitucion de la democracia deliberativa, 1997, Gisele Citadino,
Pluralismo, direito e justica distributiva, 1999. V. tb. Claudio de Souza
Pereira Neto, Teoria constitucional e democracia deliberativa, 2006, p. 11:
"O primeiro concebe a deliberagdo como um processo de aplicagdo de
principios de justica: fornece, com isso, uma versdo substantiva de
democracia deliberativa. O segundo compreende que a deliberagdo deve
permanecer aberta quanto aos resultados, considerando, como Unicas
restrigbes defensaveis, as que dizem respeito a suas proprias condigdes
procedimentais. O seu modelo é procedimental".

Assim, para o procedimentalismo, s6 se devem extrair da
Constituicdo as "condigdes procedimentais da democracia", cabendo a
jurisdicdo constitucional proteger tais condigbes, evitando que se
desintegrem por via da atividade legislativa. Em suma: na busca do
equilibrio entre constitucionalismo e democracia, os substantivistas ddo
énfase aos principios de justica (i.e, aos direitos fundamentais) e os
procedimentalistas, ao principio majoritério47. Deve-se reconhecer, no
entanto, a existéncia de uma larga zona de intersecdo entre as duas

concepgdes, mais expressiva do que suas diferengas48.

Outro debate da filosofia constitucional americana, do qual se
faz mero registro didatico, € o que contrapde liberais e comunitaristas. De
forma simplificada, os liberais valorizam a liberdade como autonomia
privada (liberdade dos modernos), defendem o mercado como forma de
administragdo da escassez e creem na existéncia de uma concepgdo de

justica de cardter universal, que pode ser compartilhada por todos9. Os
comunitaristas rejeitam uma idéia de justica que seja imparcial, dissociada
das circunstancias sociais e dos interesses dominantes na sociedade e
valorizam a liberdade como autonomia plblica, isto €, como participagdo
politica (liberdade dos antigos). Os comunitaristas ddo menos énfase aos
direitos fundamentais como trunfos contra a deliberagdo majoritéria e mais



atengdo as idéias de soberania popular

47 Esse debate é predominantemente - mas ndo
exclusivamente - americano. Na vertente substancialista, vejam-se
especialmente: John Rawls, A theory of justice, 1999; Liberalismo politico,
2000; e tb. Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1997; Freedom 's law:
the moral reading of the American Constitution, 1999; O império do Direito,
1999. Na vertente procedimentalis- ta, vejam-se especialmente: John Hart
Ely, Democracy anddistrust: a theory of judicial review, 1980; e tb. Jirgen
Habermas, Direito e democracia entre faticidade e validade, 1997. Para um
debate aprofundado da questdo, em lingua portuguesa, v. a obra referida
acima de Claudio Pereira de Souza Neto, Teoria constitucional e democracia
deliberativa, 2006.

48 Nesse sentido, Ana Paula de Barcellos,
Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas, Revista de Direito Administrativo, 240:83, 2005, p. 88: "E bem de
ver que o conflito substancialismo versus procedimentalismo ndo opGe
realmente duas idéias antagbnicas ou totalmente inconcilidveis. O
procedimentalismo, em suas diferentes vertentes, reconhece que o
funcionamento do sistema de deliberagdo democrética exige a observancia
de determinadas condigdes, que podem ser descritas como opgles
materiais e se reconduzem a opgOes valorativas ou politicas. Com efeito,
ndo havera deliberagdo majoritaria minimamente consciente e consistente
sem respeito aos direitos fundamentais dos participantes do processo
deliberativo, o que inclui a garantia das liberdades individuais e de
determinadas condigBes materiais indispensaveis ao exercicio da cidadania".

49 Sem embargo, o liberalismo politico, tal qual
sustentado contemporaneamente, ndo se confunde com o liberalismo
econdmico. O laissezfaire é hoje defendido por uma vertente do
pensamento politico que muitas vezes se apresenta como antagdnica as
teorias liberais da justica: o libertarianismo, cujo propdsito é justamente
minimizar a intervengdo estatal no dominio econdmico. V. Friedrich Hayek,
The constitution ofliberty, 1960; Robert Nozick, Anarquia, Estado e utopia,
1991.

e solidariedadeso, defendendo a necessidade de se proteger o
conjunto de valores compartilhado historicamente por determinado grupo
social.

50 Na vertente liberal, é possivel alinhar os dois autores
substancialistas citados acima: John Rawls e Ronald Dworkin. Dentre os
comunitaristas, é possivel destacar: Michael Walzer, As esferas da justica:
em defesa do pluralismo e da igualdade, 1999; Charles Taylor, Democracia
incluyente: la dindmica de la exclusion democratica, Metapolitica, v. 5, n. 18,
2001; Michael Sandel, Liberalism and the limits of justice, 2006; e Bruce
Ackerman, We the people, 1993. Para uma densa reflexdo sobre o tema, em
lingua portuguesa, v. Gisele Citadino, Pluralismo e justica distributiva:
elementos da filosofia constitucional contemporénea, 1999, em cuja



Introdugéo averbou com propriedade, a p. 3: "Ressalte-se, desde logo, que
nestes Ultimos anos fildsofos politicos, filésofos do direito e
constitucionalistas tém estabelecido uma sdlida troca de impressdes acerca
da estrutura normativa mais adequada ao ideal de uma sociedade justa. De
resto, é cada dia mais dificil definir com precisdo estas fronteiras".

CAPITULO IV

PODER CONSTITUINTE

Sumario: I - Conceito, origens e generalidades. II - Processos
constituintes e modelos constitucionais. III - Titularidade e legitimidade do
poder constituinte. IV - Natureza e limites do poder constituinte. 1.
Condicionamentos pré-constituintes. 2. Condicionamentos pds-constituintes.
V - Procedimento. VI - Poder constituinte e legitimidade democratica.

I CONCEITO, ORIGENS E GENERALIDADES

Assim como é possivel falar de uma Constituigdo histdrica,
cuja existéncia antecedeu a compreensdo tedrica do fen6meno
constitucional, também o poder constituinte, como intuitivo, esta presente
desde as primeiras organizagdes politicas. Onde quer que exista um grupo
social e poder politico efetivo, havera uma forga ou energia inicial que funda
esse poder, dando-lhe forma e substancia, normas e instituigdes. A teoria
do poder constituinte, envolvendo especulagbes acerca de sua natureza,

titularidade e limites, é que s6 recebeu elaboragdo em época mais recente2.

Seu desenvolvimento remonta ao advento do

Antonio Negri, 0 poder constituinte, 2002; Bruce
Ackerman, We the people: foundations, 1995; Carl Schmitt, Teoria de la
Constitucion, 2001; Carlos Ayres Britto, Teoria da Constituigdo, 2003; Celso
Ribeiro Bastos, Curso de direito constitucional, 1999; Eduardo Garcia de
Enterria, La Constitucion espanola de 1978 como pacto social y como norma
juridica, 2003; Emmanuel Joseph Sieyés, A constituinte burguesa: qu'est-ce
que le Tiers Etat?, 1986; Emmanuel Sur, Le pouvoir constituant n'existe pas!
Réflexions sur les voies de la souveraineté du peuple, in Mélanges en
Vhonneur de Dmitri Georges Lavroff: la Constitution et les valeurs, 2005;
Frangois Furet e Mona Ozouf, Diciondrio critico da Revolugdo Francesa,
1989; Herman Heller, Teoria dei Estado, 1987; Igndcio de Otto, Derecho
constitucional: sistema de fuentes, 1998; Jon Elster, Ulysses unbound, 2000,
e Forces and mechanisms in the Constitution-making process, Duke Law
Journal, 45: 364, 1995; J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria
da Constituicdo, 2003; José Adér- cio Leite Sampaio, Quinze anos de
Constituigdo, 2004; José Afonso da Silva, Poder constituinte e poder popular,
2000; Klaus Stern, Derecho dei Estado de la Republica Federal Alemana,
1987; Manoel Gongalves Ferreira Filho, O poder constituinte, 1985; Michel
Rosenfeld, The problem of "identity" in Constitution-making and
constitutional  reform, in  Social Science  Research  Network
(http://ssrn.com/abstract=870437), 2005; Norman Dorsen, Michel Rosenfeld,
Andras Sajo e Susanne Baer, Comparative constitutionalism, 2003; Olivier
Duhamel e Yves Mény, Dictionnaire constitutionnel, 1992; Oscar Vilhena
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Vieira, A Constituigdo e sua reserva de justica, 1999; Paulo Bonavides,
Curso de direito constitucional, 2003; Pedro de Vega, La reforma
constitucional y la problematica dei poder constituyente, 1999; Raymundo
Faoro, Assembleia constituinte: a legitimidade recuperada, 1981; Raul
Machado Horta, Direito constitucional, 2002; Vicki Jackson e Mark Tushnet,
Comparative constitutional law, 1999.

2 V, por todos, Paulo Bonavides, Curso de direito
constitucional, 2003, p. 141: "Cumpre todavia ndb confundir o poder
constituinte com a sua teoria. Poder constituinte sempre houve em toda
sociedade politica".

constitucionalismo moderno, em um ambiente dominado pelas
aspiragbes de racionalidade do iluminismo, do jusnaturalismo e do
contratualismo. As nogdes de poder constituinte, soberania e legitimidade
politica iniciam sua longa e acidentada convivéncia.

A primeira Constituigdo escrita do mundo moderno foi a
americana, elaborada pela Convengdo da Filadélfia, de 1787. Fora precedida
por diversas constituicdes estaduais das antigas colGnias inglesas na

América do Norte3. E, antes delas, por inimeras declarages de direitos®.

N&o houve, nos Estados Unidos, um debate prévio mais sofisticado acerca
do tema do poder constituinte e suas implicagdes. A Constituigdo surgiu
como um fato histdrico, obra de estadistas e legisladores, ndo de

filésofos>. E certo que, a posteriori, j& durante o processo de ratificagdo,
produziu-se um conjunto de escritos explicativos do documento aprovado,
que viriam a tornar-se - reunidos em um volume - um cldssico da ciéncia
politica6.

A Constituicdo francesa de 1791 foi contempordnea da
Constituicdo americana, mais por coincidéncia histérica do que por
afinidades nas suas causas e conseqiiéncias. Nos Estados Unidos, a
Constituigdo foi 0 momento de conclusdo de um processo revolucionario -
ou, mais propriamente, da emancipagdo da colonia em relagdo a metrdpole.
Na Franga, ao revés, o processo constituinte deflagrou o movimento
revoluciondrio, que teve como marco inicial a convocagdo dos Estados-

Gerais e sua conversdo em assembleia nacional constituinte”.

3 Antes da Constituigdo norte-americana de 1787,
diversas das colGnias ja haviam promulgado constituigdes, algumas mais de
uma vez. Confira-se: Delaware (1776), Maryland (1776), New Hampshire
(1776), New Jersey (1776), North Carolina (1776), Gedrgia (1777), Pennsyl-
vania (1776), South Carolina (1776 e 1778), Virginia (1776), New York (1777),
Vermont (1777 e 1786), Massachusetts (1780).

4 E.g, a Declaragdo de Virginia é de 12 de junho de 1776.

5 Thomas L. Pangle, The philosophic understanding of
human nature informing the Cons- titution, in Allan Bloom (ed.), Confronting
the Constitution, 1990, p. 9. V. tb. Oscar Vilhena Vieira, A Constituigéo e
sua reserva de justica, 1999, p. 43.



6 Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, The
Federalist. V. edigdo com introdugdo e comentdrios histdricos de J. R. Pole,
2005,

7 Relembre-se 0 quadro histérico. O Antigo Regime
encontrava-se em declinio e uma grave crise econdmica, politica e social
afetava a Franga. Os tributos que oneravam o Terceiro Estado ndo eram
suficientes para custear as despesas, que incluiam a dispendiosa corte de
Versalhes, um exército mercenario e as guerras freqlientes na disputa pela
hegemonia europeia. O clero e a nobreza resistiam as reformas fiscais
pretendidas por Luis XVI e pressionaram pela convocagdo dos Estados-
Gerais. "Com isso, ndo s6 o absolutismo seria liquidado, como também os
pr|V|Ieg|os da nobreza e do clero. Sem perceber, a aristocracia abriu sua
propria cova". V. Luiz Koshiba e Denise Frayse Pereira, Histdria do Brasil,
1993, p. 123; e Frangois Furet e Mona Ozouf, Dictionnaire critique de la
Révolution Frangaise, 1988.V. tb. Débora Cagy da Silva, O poder constituinte
origindrio e sua limitagdo pelos direitos humanos, 2003, mimeografado
(monografia de final de curso escrita sob minha orientagdo).

Foi nesse ambiente que Sieyes desenvolveu e divulgou a

formulagdo tedrica que o tornaria célebreS,
Em oplsculo classico, intitulado Qu 'est-ce que le Tiers Etat?,

escrito no curso do processo revolucionario francesg, Emmanuel Joseph

Sieyés10 apresentou as reivindicagdes do Terceiro Estado (a rigor, da
burguesia) em face dos estamentos privilegiados, sobretudo a

aristocraciall, Apds identificar o terceiro estado com a nagdo, formulou ele
a distingdo essencial entre poder constituinte e poder constituido. O poder
constituinte, incondicionado e permanente, seria a vontade da nagdo, s
encontrando limites no direito natural. O poder constituido, por sua vez,
receberia sua existéncia e suas competéncias do primeiro, sendo por ele
juridicamente limitado. Estavam assentadas as bases politicas da

supremacia constitucional 12 para dar viabilidade pratica a teoria e legitimar
a

8 Comemorando o seu prdprio feito, afirmou Sieyés:
"Uma idéia sa e proveitosa se estabeleceu em 1788: a divisdo entre poder
constituinte e poderes constituidos. Ha de figurar como uma das
descobertas que fizeram a Ciéncia dar um passo a frente e se deve aos
franceses". Esta passagem se encontra em Carré de Malberg,
Contributionala theorie générale de VEtat, 1922, p. 512, e também em H.
Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 1966, p. 921, apud Klaus Stern, Derecho, dei
Estado de la Replblica Federal Alemana, 1987, p. 315.

9 Ha& uma versdo em portugués, sob o titulo de A
constituinte burguesa, 1986, organizada por Aurélio Wander Bastos, que
averbou na Introdugdo: "O livro ndo antecede a Revolugdo, nem ao menos
Ihe sucede: sua dinamica é a dindmica da prépria Revolugdo".

10 A época simples conego de Chartres, Sieyes tinha



dificuldades em ascender na carreira eclesiastica além de um certo ponto,
por ndo ter ascendéncia nobre. De modo que trazia em si esse
ressentimento por ocasido da convocagdo dos Estados-Gerais, em 1788. Sua
percepgdo do momento revoluciondrio e seus escritos sobre o tema
tornaram-no o primeiro e mais profundo tedrico da Revolugdo Francesa.
Teve intensa participagdo politica em diferentes fases do processo
revoluciondrio, inclusive em um de seus Ultimos atos, que foi a
transferéncia do poder a Napoledo Bonaparte. V. Frangois Furet e Mona
Ozouf, Dicionario critico da Revolugdo Francesa, 1988, p. 328 e s.

O argumento do livro é construido em torno da

resposta a trés perguntas: 1) O que é o Terceiro Estado? Tudo. 2") O que

tem sido ele, até agora, na ordem politica? Nada. 3%) O que é que ele pede?
Ser alguma coisa. Na sequiéncia, Sieyés formula os trés pedidos ("petigdes")
que superariam a serviddo e a humilhagdo do povo: I - Que os
representantes do Terceiro Estado sejam escolhidos apenas entre os
cidaddos que realmente pertencgam ao Terceiro Estado; II - Que seus
deputados sejam em nimero igual ao da nobreza e do clero; III - Que os
Estados-Gerais votem por cabegas e ndo por ordem.

12 Além de estabelecer a fundamentagdo politica da
supremacia constitucional, Sieyes é também um dos primeiros a propor a
criagdo de um Orgdo responsavel pela realizagdo do controle de
constitucionalidade das leis. Trata-se do chamado "Jdri constitucional”. Em
seu pronunciamento na Convengdo Nacional do 18 do Termidor do ano III da
Republica, Sieyés defende que esse tribunal deveria ter como atribuiges "1-

- vigiar e guardar com fidelidade o depdsito constitucional; 22 - atender, ao
abrigo das paixdes funestas, as idéias que possam servir para aperfeigoar a
Constituic8o; 32 - oferecer a liberdade civil uma tutela de equidade natural
naquelas ocasides graves em que a Lei tenha esquecido sua justa garantia".

Assembleia Nacional como poder constituinte, Sieyés afastou-
se da doutrina rousseauniana da vontade geral e da necessidade de
participagdo direta de cada individuo, substituindo-a pelo conceito de
representagdo politica". A soberania popular rousseauniana foi substituida

pela idéia de "soberania nacional"4,

Essas, portanto, as origens histéricas modernas do poder
constituinte e de sua teoria. Em pouco mais de duzentos anos de
existéncia, o conceito conservou seu nlcleo essencial, mas sofreu variagdes
significativas de contetido. Trata-se do poder de elaborar e impor a vigéncia
de uma Constituigdo. Situa-se ele na confluéncia entre o Direito e a Politica,
e sua legitimidade repousa na soberania popular. Modernamente, a
reaproximagdo entre o Direito e a Etica, assim como a centralidade da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, inspiram a
percepgdo da existéncia de limites ao poder constituinte, a despeito das
dificuldades tedricas que o tema suscita e das complexidades de sua
efetivagdo.



Na sequéncia do capitulo, faz-se o registro de alguns ciclos e
experiéncias histdricas que merecem destaque, bem como a andlise de
questdes recorrentes na teoria do poder constituinte: quem o exerce
(titularidade), como o exerce (procedimento), com qual fundamento
(natureza) e dentro de que condicionamentos (limites).

II  PROCESSOS CONSTITUINTES E MODELOS
CONSTITUCIONAIS

Desde o surgimento do Estado liberal, na segunda metade do
século XVIII, o mundo viveu algumas ondas de constitucionalizagdo, com a
elaboragéo de

V. Emmanuel Sieyés, Opinion de Sieyés sobre Ias atribuciones
y organizacién dei tribunal constitucional, pronunciada en la Convencion
nacional el 18 de Thermidor, ano III de la RepUblica, in De la revolucion:
estudio preliminar, s.d, p. 277.

13 Sobre o tema, v, dentre muitos, Pedro de Vega, La
reforma constitucional y la problematica dei poder constituyente, 1999, p.
32; Frangois Furet e Mona Ozouf, Diciondrio critico da Revolugdo Francesa,
1988, p. 328 e s.; Celso Ribeiro Bastos, Curso de direito constitucional,
1999, p. 21 e s.; e Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 2003, p.
145: "Engenhosamente, trata pois Sieyés de inserir o poder constituinte na
moldura do regime representativo, de modo que se atenuem assim as
conseqiiéncias extremas oriundas do sistema de soberania popular
conforme o modelo de Rousseau. A férmula é sabida: o poder constituinte,
distinto dos poderes constituidos, ¢ do povo, mas se exerce por
representantes especiais (a Convengdo)".

1 Para Sieyés, A constituinte burguesa, 1986, p. 69, a
nagdo € "um corpo de associados que vivem sob uma lei comum e
representados pela mesma legislatura". A preocupagdo de Sieyés era com a
superagdo dos privilégios feudais. Uma nagdo de iguais poderia, portanto,
ser representada pelos mesmos legisladores, ndo sendo necessaria a
participagdo direta do povo nem no momento de aprovagdo da constituigao
nem tampouco na atividade legislativa ordinaria.

constituigdes por diferentes Estados, dentro de determinado
periodo e circunstancias histdéricas. Um autor identificou sete ciclos

diversos!°:

1) entre 1780 e 1791, inimeros Estados situados no
continente americano, inclusive os Estados Unidos da América, assim como
a Polonia e a Franga elaboraram constituigdes escritas;

em 1848, um conjunto de revolugdes ocorridas na
Europa produziu constituicdes em mais de cinqlienta paises, levando em
conta, para esse fim, os inimeros pequenos Estados que viriam a constituir
a Itdlia e a Alemanha;

3) apos a Primeira Guerra Mundial, foram criados ou
recriados Estados como a PolGnia e a Tchecoslovaquia, € na Alemanha
entrou em vigor a Constituigdo de Weimar;



4) apds a Segunda Guerra Mundial, as nages derrotadas
adotaram novas Constituigdes, sob tutela mais ou menos estrita dos
aliados;

5) com o fim dos impérios coloniais, uma nova onda se
formou. Comegou com india e Paquistdo, na década de 40, e chegou ao seu
apice ao longo da década de 60, envolvendo paises como Costa do Marfim,
Gana e Nigéria;

6) com o fim das ditaduras no sul da Europa, nos anos 70,
Portugal, Espanha e Grécia ganharam novas constituigdes democrdticas;

7) e, por ultimo, com o fim das ditaduras latino-
americanas, na década de 80, e com a derrocada do comunismo na Europa
oriental e central, na virada para a década de 90, inimeros paises adotaram
novas constituigdes.

Do exame dos eventos histdricos referidos, é possivel
determinar e sistematizar os cendrios politicos em que mais comumente
se dd a manifestagdo do poder constituinte, com a elaboragdo de novas
constituigdes. Sdo eles: a) uma revolugdo; b) a criagdo de um novo Estado
(normalmente pela emancipagdo de uma col6nia ou pela libertagdo de algum
tipo de dominagdo); c) a derrota na guerra; d) uma transigdo politica
pacifica. O poder constituinte se diz fun- dacional ou pés-fundadonal,
conforme resulte na formagdo originaria de um Estado ou apenas na
reordenagdo de um Estado preexistente. Contemporane- amente, o mundo
assiste ao processo de criagdo de uma Constituicdo pela via do tratado
internacional, como se passa na Unido Europeia. Trata-se, todavia, de

fenémeno ainda inacabado e que enfrenta momentos de incertezal®.

15 Jon Elster, Forces and mechanisms in the Constitution-
making process, Duke Law Journal, 45:364, 1995, p. 368 e s. A identificagdo
de ciclos ndo tem, naturalmente, a pretensdo de incluir todos os eventos
constituintes, mas apenas os momentos de especial significagdo.

16 Sobre o tema, vejam-se Michel Rosenfeld, The problem
of "identity" in Constitution- making and constitutional reform, in Social
Science Research Network (http://ssrn.com/ abstract=870437), 2005, p. 17;
e Norman Dorsen et al, Comparative constitutional law, 2003, p. 72. Em
visdo mais analitica dos diferentes cendrios, assinalou Jon Elster, Forces
and mechanisms in the Constitution-making process, Duke Law Journal,
45:364, 1995, p. 371: "Identifico
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A revolugdo esta na origem do constitucionalismo moderno*”.
A experiéncia inglesa, embora tenha tido a marca da "Revolugdo Gloriosa",
ndo se ajusta bem as categorias aqui exploradas, haja vista a natureza
histérica e evolutiva de sua Constituigdo, que ndo teve um marco zero
consubstanciado em uma carta escrita. A Constituigdo americana, por sua
vez, elaborada mais de dez anos apds a Declaragdo de Independéncia,
ajusta-se mais adequadamente ao segundo cendrio - criagdo de um novo
Estado, apds a libertagdo do jugo colonial. Desse modo, das trés
experiéncias precursoras do constitucionalismo liberal, revoluciondrio


http://ssrn.com/

mesmo foi o ambiente em que elaborada e aprovada a Constituigdo
francesa de 1791. Na experiéncia constitucional recente, também teve
origem revoluciondria, embora menos dramética, a Constituigdo portuguesa
de 1976. Para fins de sistematizagdo, enquadram-se nesse cendrio as
constituigdes elaboradas apds golpes de Estado, marca indelével do

constitucionalismo latino- - americano do século XX 18,

A criagdo de um novo Estado, normalmente pela emancipagéo
em relagdo a um poder externo dominante, também constitui cenario tipico.
A partir da era dos descobrimentos, poténcias europeias se expandiram por
diferentes partes do mundo, formando colbnias inglesas, francesas,
holandesas, espanholas e portuguesas. O processo de emancipagdo desses
Estados coloniais levou a uma

um nimero variado de circunstancias que induzem ao
processo de elaboragdo de uma constituigdo. Primeiro, uma crise social ou
econdmica, como na elaboragdo da Constituigdo americana de 1787 ou da
Constituigdo francesa de 1791. (..) Segundo, hd a revolugdo, como na
elaboragdo da Carta da Franga de 1830 ou das Constituigdes da Franca e da
Alemanha de 1848. Terceiro, ha o colapso do regime, como na elaboragdo de
novas constituigdes no sul da Europa em meados dos anos 70 e na Europa
oriental no inicio dos anos 90. Quarto, ha o temor do colapso do regime,
como na elaboragdo da Constituigdo francesa de 1958, que foi imposta por
De Gaulle sob a sombra de uma rebelido militar. (...) Quinto, hd a derrota na

guerra, como na Alemanha apés a |9 e a 2- Guerra, ou na Itlia e no Japdo
apés a 2-, Sexto, ha a reconstrugdo apos a guerra, como na Franga em
1946. Sétimo, ha a criagdo de um novo Estado, como na Poldnia e na
Tchecoslovaquia apds a 1- Guerra Mundial. Oitavo e finalmente, ha a
liberagdo do regime colonial, como nos Estados Unidos em 1776 e em
muitos paises do terceiro mundo apos 1945".

17 Sobre o conceito de revolugdo, v. Hannah Arendt, On
revolution, 1986. V. tb. Ralph Dahrendorf, Reflexdes sobre a revolugdo na
Europa, 1993, p. 14.

18 No Brasil, por exemplo, as Constituigdes de 1934, 1946
e 1967 seguiram-se a deposigdo de governos. A atribuigdo de cardter
revoluciondrio a golpe de Estado foi o fundamento inicial do regime militar
implantado a partir de 1964, quando da edigao do Ato Institucional n. 1: "A
revolugdo vitoriosa se investe no exercicio do poder constituinte. Esse se
manifesta pela eleigdo popular ou pela revolugdo. Esta é a forma mais
expressiva e mais radical do poder constituinte. Assim, a revolugdo
vitoriosa, como poder constituinte, se legitima por si mesma". Para uma
interessante andlise comparativa entre o constitucionalismo americano e o
latino- -americano, com énfase no contraste entre "rule of the law" e
"golpismo", v. Keith Rosenn, The success of constitutionalism in the United
States and its failure in Latin America: an ex- planation, Inter-American
Law Review, 22:1, 1990.

intensa produgdo constitucional, tendo por marco inicial os



Estados Unidos, ainda no século XVIII. Ao longo do primeiro quarto do
século XIX, a maior parte das colénias espanholas na América Latina se
tornou independente, aprovando constituigdes. O Brasil libertou-se de
Portugal em 1822, adotando sua primeira Constituicdo em 1824, Colonizados
em um momento posterior, os paises da Asia e da Africa tornaram-se
independentes apds a Segunda Guerra Mundial e ao longo da segunda
metade do século XX, iniciando-se com india e Paquistdo, em 1947, e
encerrando-se com Angola e Mogambique apds a Revolugdo portuguesa de
1974. Na (ltima década do século passado, inimeros novos paises se

formaram, com a desintegragdo da Iugosla’\via19 e da Unifo Soviética20.

Ao longo do século XX, a derrota na guerra foi fator de
reconstitucionaliza- ¢do de diversos paises. Ao fim da Primeira Guerra
Mundial, a Alemanha adotara a Constituigdo de Weimar, de 1919. A derrota
na Segunda Guerra Mundial levou a elaboragdo de novas constituigdes nos
trés grandes derrotados: Alemanha, Japdo e Itdlia. Na Alemanha, as
poténcias aliadas vitoriosas impuseram a adogdo de uma Constituigdo que
satisfizesse condigbes minimas relativas a forma federal de governo e a

preservagdo dos direitos e liberdades individuais2l. Em maio de 1949 foi
promulgada a Lei Fundamental de Bonn. No Japdo, houve interferéncia direta
das forgas de ocupagdo, especialmente dos Estados "Unidos, induzindo a
adogdo de um modelo democratico, com a protegdo de direitos individuais e

a limitagdo dos poderes do imperadorzz. A Constituigdo do Japdo entrou em
vigor em maio de 1947. Na Itdlia, Mussolini havia sido deposto em 1943,
tendo o governo do Marechal Badoglio firmado a paz com os aliados e
declarado guerra a Alemanha. Apds um plebiscito que decidiu pela

Apos ser dividida em 1991, a antiga Iugoslavia deu
origem as seguintes unidades territoriais: Crodcia; Bosnia-Herzegovina,
Eslovénia, Macedonia e Sérvia e Montenegro. Esta Ultima se dividiu
novamente em 2006, dando origem as Replblicas da Sérvia e de
Montenegro.

20 Ap6s a dissolugdo da Unido Soviética, em 25 de
dezembro de 1991, quinze novos Estados viriam ingressar ou reingressar na
ordem internacional. S3o eles: Arménia, Azerbaijdo, Bie- lorrissia,
Casaquistdo, Estbnia, Gedrgia, Letonia, Litudnia, Moldavia, Quirguistdo,
Russia, Turcomenistdo, Tajiquistdo, Ucrania e Uzbequistdo.

21 Muitos estudiosos concordam que essas "condigGes
minimas" impostas coincidiam com as idéias que ja vinham sendo
desenvolvidas pelos proprios alemdes. V. Jackson e Tushnet, Comparative
constitutional law, 1999, p. 258.

22 V. Norman Dorsen et al, Comparative
constitutionalism, 2003, p. 72-73. V. tb. Jackson e Tushnet, Comparative
constitutional law, 2003, p. 259: "O ante-projeto inicial do que veio a se
tornar a Constituigdo foi preparado por um pequeno grupo de juristas
americanos no gabinete do General Macarthur, Comandante Supremo das
Poténcias Aliadas, sob ordens para estabelecer a protegdo dos direitos



humanos, manter o imperador mas submeté-lo a controle popular, rendncia
as solugdes bélicas e eliminagdo dos residuos aristocraticos".

implantagdo da Replblica, a Constituigdo italiana entrou em
vigor em janeiro de 1948.

O cendrio de transi¢do politica pacifica dominou a elaboragdo
constitucional no Ultimo quarto do século XX. A experiéncia da Espanha,
apds a morte de Franco, em 1975, é considerada o exemplo paradigmatico
de transigdo de um Estado autoritario para uma democracia constitucional.
A Constituigdo espanhola em vigor é de dezembro de 1978. Na América
Latina, o Brasil foi 0 modelo de transigdo bem-sucedida, numa travessia
pacifica entre o ocaso do regime militar e a Constituigdo de 5 de outubro
de 1988. Igualmente pacifica foi a transicdo politica e a
reconstitucionalizagdo de inimeros paises da Europa oriental apds o fim do
comunismo, incluindo paises como Poldnia, Hungria, Roménia e Bulgaria, que
promulgaram novas constituigbes ou reformaram substancialmente as ja

existentesZ3. Na Africa do Sul, a transigdo do regime de apartheid para uma
democracia multipartidaria teve inicio em 1990 e culminou com a
Constituigdo que entrou em vigor em fevereiro de 1997.

Por fim, uma mengdo ao cenario do tratado-constituigdo. Em
29 de outubro de 2004, foi assinado em Roma, por representantes de vinte

e cinco Estados europeus24 "Tratado que estabelece uma Constituigdo
para a Europa". Movido pela ambigéo de instituir algo préximo a um "Estado
europeu", o propdsito do tratado é criar uma nova Unido Europeia, que venha
a suceder juridicamente a Comunidade Europeia, criada pelo Tratado de
Roma, de 25 de margo de 1957, e a Unido Europeia, criada pelo Tratado de

Maastricht, de 7 de fevereiro de 199225, A idéia de um tratado-constituigdo,
suas relagbes com as Constituigdes de cada Estado-membro e a discussao
sobre a existéncia ou ndo de uma identidade comum entre os diferentes
povos que compdem a Europa suscitam um conjunto amplo de debates

acerca das possibilidades e limites de um projeto dessa natureza?0. Este
ndo € o espago para desenvolver tal reflexdo. Além disso, o projeto de
criagdo de uma Constituigdo europeia foi abalado por sua ndo ratificagdo, no
ano de 2005, em referendos levados a efeito na Franga e na Holanda.

23 A Roménia e a Bulgéria, por exemplo, promulgaram
novas Constituigdes em 1991. A Hungria promoveu alteragdes substanciais
ao texto ja existente, de 1949. O mesmo ocorreu na PolGnia, que adotou um
Ato Constitucional, em 1992, destinado a vigorar em substituicdo a
Constituigdo de 1957 e até a promulgagdo de uma nova Carta, o que veio a
ocorrer em 1997. Sobre o tema, na literatura juridica brasileira, v. Marcelo
Cerqueira, A constituigdo na Histdria, 2007.

2: Além dos vinte e cinco Estados que ja integram a
Unido Europeia, o documento foi assinado, também, por representantes da
Bulgaria, Roménia e Turquia.

V. Miguel Gorjéo-Henriques, Constituigdo europeia, 2004,



Prefacio.

26 Sobre o tema, v. Michel Rosenfeld, The problem of
"identity" in Constitution-making and constitutional reform, in Social Science
Research Network (http://ssrn.com/abstract=870437), 2005, p. 20-21.

Em meio a muitas ondas constitucionais e cendrios
constituintes, alguns modelos de Constituigdo se destacaram, seja por sua
importancia em si para os Estados por elas organizados, seja pela influéncia
que exerceram sobre as Cartas elaboradas por outros paises. Em registro
esquematico, sdo elas:

a) Constituigdo inglesa. O modelo inglés de Constituigdo
ndo escrita, desenvolvida historicamente por um processo evolutivo - e ndo
por ato constituinte -, ainda simboliza uma experiéncia de sucesso, apesar
de ndo poder ser reproduzida com viabilidade por outros povos. A
denominada "democracia de West- minster" tem como marca a supremacia
do Parlamento e a auséncia de controle de constitucionalidade das leis,
apesar de alguns temperamentos recentes (v. supra). No mundo
contempordneo, praticamente todos os Estados possuem um documento
escrito denominado Constituigdo, salvo as excegbes sempre lembradas:
Reino Unido, Israel e Nova Zelandia.

Constituigdo francesa de 1958. Elaborada em uma
conjuntura de crise politica e militar e submetida a um processo de
ratificagdo popular, esta Carta merece destaque pelo papel que
desempenhou e por suas singularidades, antes que por sua influéncia para
além da propria Franga. Instituidora da 5- Republica, criou um modelo
semiparlamentarista (no qual o Presidente passou a ser eleito diretamente,
sendo titular das competéncias politicas mais importantes) e previu uma
forma peculiar de controle de constitucionalidade prévio, exer- tido por um
Conselho Constitucional.

No inicio do século XXI, os dois modelos constitucionais mais
influentes sdo:

c) Constituigdo americana. O primeiro sinal explicito de
seu sucesso € a duragdo: o texto sintético, escrito com a linguagem aberta
das clausulas gerais e dos principios, vigora desde sua ratificagdo, em 1791,
tendo sofrido apenas vinte e sete emendas. Instituigdes inovadoras, como o
federalismo, um modelo eficiente de separagdo de Poderes e o controle de
constitucionalidade (judicial review), aliadas & supremacia econdmica e
militar que os Estados Unidos passaram a exercer apos a Segunda Guerra,
inspiraram inimeras Cartas mundo afora, inclusive no Brasil, onde sua
influéncia esta presente desde a primeira Constituigdo republicana, de 1891.

Constituicdo alema. A Lei Fundamental de Bonn
desempenhou papel notdvel na superagdo do trauma do nazismo pelo povo

alem&o?’. A atuagdo do

27 A esse proposito, escreveu Bruce Ackerman, The rise of
world constitutionalism, Yale LawSchool Occasional Papers, n. 3, p. 6, 1997:
"E impossivel compreender o notdvel sucesso do Tribunal Constitucional



http://ssrn.com/abstract=870437

Federal - tanto em termos de sua jurisprudéncia como em termos de sua
efetiva autoridade - sem reconhecer que a Lei Fundamental se tornou, para
a sociedade em geral, um simbolo do rompimento da nagdo com o passado
nazista. (..) Em lugar de ser um simbolo positivo de um novo comego, a
Lei Fundamental poderia muito bem ter tido o mesmo destino do Tratado de
Versalhes ou da Constituigdo de Weimar, tornando-se simbolos da desgraga
nacional, a ser descartado na primeira oportunidade".

Tribunal Constitucional Federal foi fonte de uma jurisprudéncia
rica e proteti- va da dignidade humana e dos direitos fundamentais,
tornando-se referéncia para inimeros Estados que se reconstitucionalizaram
apds a Segunda Guerra Mundial. Especialmente nos paises herdeiros da
tradigdo juridica romano-ger- manica, como Portugal, Espanha e Brasil, o
pensamento constitucional alemdo desempenhou papel marcante na
reconstrugdo tedrica de um direito constitucional democratico.

III TITULARIDADE E LEGITIMIDADE DO PODER
CONSTITUINTE

O poder constituinte, como qualquer poder efetivo, envolve a
manifestagdo de vontade de quem o exerce e o consentimento ou a
sujeigdo de quem a ele se submete. Dificilmente serd possivel falar na
vigéncia de uma Constituigdo onde haja desobediéncia ampla e generalizada.
Na sua esséncia, portanto, o poder constituinte consiste na capacidade de

elaborar uma Constituicdo e de determinar sua observancia?8. Nessa

acepgdo, consiste ele em uma situagdo de fato?9. Todo exercicio de
autoridade, no entanto, precisa ser justificado, necessita de um fundamento
que o legitime. Historicamente, essa justificagdo foi buscada em fatores
diversos: a forga bruta, o poder divino, o poder dos monarcas, a nagao, o
povo30

28 O cardter de decisdo politica com forga impositiva é
enfatizado por Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, 2001, p. 93: "Poder
constituinte é a vontade politica cuja forga ou autoridade é capaz de adotar
a concreta decisdo de conjunto sobre modo e forma da propria existéncia
politica, determinando assim a existéncia da unidade politica como um todo.
(..) Uma Constituigdo ndo se apoia em uma norma cuja justiga seja
fundamento de sua validade. Se apoia em uma decisdo politica...". Veja-se,

todavia, j@ em Herman Heller, Teoria dei Estado, 1987, cuja 15 edigdo é de
1934, referenC|a a necessidade de aceitagdo e ]ustlflca(;ao desse poder: "A
questdo da legitimidade de uma Constituicdo ndo pode, naturalmente,
contestar-se referindo-se a seu nascimento segundo quaisquer preceitos
juridicos positivos, validos com anterioridade. Mas, por outro lado, uma
Constituigdo precisa, para ser Constituicdo, € dizer, algo mais do que uma
relagdo fatica e instavel de dominagdo, para valer como uma ordenagdo
conforme ao direito, de uma justificagdo segundo principios éticos de
direito".

29 V, a propdsito, J. J. Gomes Canotilho, Direito



constitucional e teoria da Constituigdo, 2003, p. 65: "[N]o fundo, o poder
constituinte se revela sempre como uma questdo de 'poder', de 'forga' ou
de 'autoridade' politica que estda em condigbes de, numa determinada
situagdo concreta, criar, garantir ou eliminar uma Constituigdo entendida
como lei fundamental da comunidade politica".

30 Exemplo interessante de exercicio do poder
constituinte como forga material impositiva, cumulado com um esforgo de
justificagdo, é o ja citado Ato Institucional n. 1, editado pouco apds o
movimento militar de 1964 pelo "Comando Supremo da Revolugdo", cuja
redagdo é atribuida a Francisco Campos: "A revolugdo vitoriosa se investe
no exercicio do Poder Constituinte. Esta se manifesta pela eleigdo popular
ou pela revolugdo. Esta é a forma mais expres

Portanto, o debate acerca da titularidade do poder constituinte,
na teoria constitucional, ndo tem por objeto a descrigdo da forga material
que o exerce, mas a sua valoragdo ética. Trata-se de uma discussdo acerca
da legitimidade do poder, o que significa, em dltima andlise, definir em
quem repousa a soberania. Ao contrario dos atos infraconstitucionais e
infralegais, que se sujeitam a um controle de validade em face da
Constituigdo e das leis, a atuagdo do poder constituinte ndo é limitada pela
ordem juridica preexistente. Diante disso, sO é possivel aferir se ele é
legitimo ou ndo, vale dizer, se corresponde aos valores civilizatdrios e as
aspiragdes de justiga, seguranca e bem-estar da coletividade politica31.

Em um estdgio mais primitivo da histéria da humanidade, o
poder se legitimava na forga bruta. A capacidade de um individuo sobrepujar
fisicamente os demais conferia-lhe ascendéncia sobre o grupo. A
supremacia fisica dava-lhe, igualmente, capacidade de melhor proteger a
coletividade contra as ameagas externas, fossem as da natureza, as dos
animais ou as de outros grupos humanos. O processo civilizatdrio consiste
em um esforgo de transformagdo da forga em Direito, da dominagdo em

autoridade32. Essa conversdo da forga bruta em poder legitimo se da,
sobretudo, pela definigdo e observancia dos valores supremos do grupo e
pelos mecanismos de obtengdo do consentimento e da adesdo dos
destinatdrios do poder. Nada obstante, a forga e o poder, nem sempre
acompanhados da justica, sdo parceiros inseparaveis em todas as

sociedades politicas33.

siva e mais radical do Poder Constituinte. Assim, a revolugdo
vitoriosa, como o Poder Constituinte, se legitima por si mesma. Ela destitui
o governo anterior e tem a capacidade de constituir o novo governo. Nela se
contém a forga normativa, inerente ao Poder Constituinte. Ela edita normas
juridicas sem que nisto esteja limitada pela normatividade anterior a sua
vitéria. Os Chefes da revolugdo vitoriosa, gragas & agdo das Forgas
Armadas e ao apoio inequivoco da Nagdo, representam o Povo e em seu
nome exercem o Poder Constituinte, de que o povo € o Unico titular".

31 Na expressao feliz de Paulo Bonavides, Curso de direito
constitucional, 2003, p. 160, trata-se de "uma reflexdo que obrigatoriamente



se inclina para o exame dos valores cuja presenca justifica tanto o
comando como a obediéncia. O poder constituinte deixa de ser visto como
um fato, como o poder que é ou que foi, para ser visto como um fato
acrescido de um valor".

32 Sobre os tipos de dominagdo e a legitimidade do poder,
v. pagina classica de Max Weber, Economia e sociedade, 2000, v. 1, p. 141:
"Ha trés tipos puros de dominagdo legitima: 1. de carater racional: baseada
na crenca na legitimidade das ordens estatuidas e do direito de mando
daqueles que, em virtude dessas ordens, estdo nomeados para exercer a
dominagéo (dominagdo legal), ou 2. de cardter tradicional: baseada na
crenga cotidiana da santidade das tradiges vigentes desde sempre e na
legitimidade daqueles que, em virtude dessas tradigdes, representam a
autoridade (dominagdo tradicional) ou, por fim, 3. de cardter carismatico:
baseada na veneragdo extraordinaria da santidade, do poder heroico ou do
cardter exemplar de uma pessoa e das ordens por esta reveladas ou
criadas (dominagdo carismatica)".

33 Em pégina inspirada, escreveu Pascal, Pensamentos,
1999, p. 111-112: "A justica sem a forga € impotente; a forga sem a justica
é tiranica. A justica sem a forca serd contestada, porque ha sempre maus;
a forga sem a justiga serd acusada. E preciso, pois, reunir a justica e a

O caréter divino do poder foi outro fundamento histdrico de

sua justificagéo34. Pelos séculos afora, a titularidade do poder maximo, do

poder constituinte, recaia diretamente sobre Deus3°, Essa a concepgdo que
prevaleceu ao longo da Idade Média, sob o dominio da Igreja Catdlica e da
filosofia aristotélico-to- mista. O cristianismo, na sua expressdo religiosa,
filosofica e pol|t|ca, foi por muitos séculos a principal forca material
existente, e é impossivel exagerar sua influéncia sobre a evolugdo historica,
a cultura e as instituicdes que se formaram nos Ultimos dois mil anos.
Sobretudo apds a conversdo de Constantino, no século IV, da-se curso a
progressiva integragdo entre Igreja e Estado, até que ambos se tornassem

inseparéveis36. Somente com os primeiros sinais da modernidade e o
desenvolvimento do racionalismo filoséfico tem inicio o processo de
secularizagdo do poder.

A afirmagdo da soberania do monarca, titular do poder
supremo, deu-se progressivamente na fase final da Idade Média, também
com fundamento divino. O principe, rei ou monarca exercia o poder por
escolha e concessdo de Deus. Como conseqiiéncia, era dependente do
reconhecimento da Igreja e da béngdo do Papa. Nesse ambiente, comega a
se delinear, paulatinamente, o conceito de soberania, que viria a ser o lastro
do absolutismo monérquico37. Nele se contém a idéia de supremacia
interna do soberano sobre os senhores feudais e outros poderes menores,
bem como de sua independéncia em relagdo a poderes externos,
especialmente a Igreja Catdlica38. Com o passar do tempo.

forga; e, dessa forma, fazer com que aquilo que é justo seja



forte, e aquulo que é forte seja justo. (...) A justica estd sujeita a disputas:
a forga é bastante reconhecivel, e sem disputa. Por isso ndo se pdde dar a
forga a justica, porque a forga contradisse a justiga, afirmando que esta era
injusta, e que ela é que era justa; e, assim, ndo podendo fazer com que o
que é justo fosse forte, fez-se com que o que é forte fosse justo".

34 Sobre o tema, v. Carlos Ayres Britto, Teoria da
Constituigdo, 2003, p. 5 e s.

35 Omnis potestas a Deo ("Todo o poder vem de Deus").
Sobre o tema, v. Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, 2001, p. 93.

36 V. Paul Johnson, Histéria do cristianismo, 2001, p. 152-
153: "O processo de integragdo entre Igreja e Estado, iniciado com
Constantino, prosseguiu até que ambos se tornassem insepardveis: o
império bizantino tornou-se, na verdade, uma forma de teocracia, com o
imperador desempenhando fungGes sacerdotais e semidivinas e a Igreja
Ortodoxa constituindo um departamento de Estado encarregado de assuntos
espirituais. Essa conjugacéo perdura por mil anos, até que os resquicios do
império foram invadidos pelos turcos otomanos, em meados do século XV".

A primeira obra tedrica sobre o conceito de soberania

foi de Jean Bodin, Os seis livros da Republica, 1576. Sobre o tema, v,
dentre muitos outros, Georg Jellinek, Teoria general dei Estado, 1981, p. 327
e s.; Hermann Heller, Teoria dei Estado, 1987, p. 261 e s.; e Dalmo de Abreu
Dallari, Elementos de teoria geral do Estado, 1989.

38 V. Georg Jellinek, Teoria general dei Estado, 1981, p. 3
31: "O Estado moderno se diferencia radicalmente do antigo pelo fato de
haver sido combatido, desde o seu comego, por diferentes

o conflito entre esses dois poderes se tornaria inevitavel: de
um lado, o poder material (temporal, secular) do monarca; e, de outro, o
poder espiritual (mas com pretensdo a muito mais) do Papa. Essa disputa
marcou o Ultimo ciclo da Idade Média e s6 terminou com a consolidagéo do

Estado moderno e a afirmagdo do poder temporal‘g.

O principio monarquico em sua forma plena - isto é, o rei
como titular da soberania e do poder constituinte - voltou a prevalecer na
Europa em mais de um momento, mesmo depois da Revolugdo Francesa.
Apds a queda de Napoledo, teve lugar a Restauragdo na Franga (1815-1830);
e, entre 1814 e 1815, o Congresso de Viena reuniu as principais casas reais
europeias - inclusive o Czar

lados, e como conseqiiéncia precisou afirmar sua existéncia
em meio a fortes dlsputas Trés poderes combateram sua substancia ao
longo da Idade Média: primeiro a Igre]a, que quis colocar o Estado a seu
servigo; imediatamente depois, o Império Romano, que ndo quis conceder
aos Estados particulares mais valor que o de meras provincias; finalmente,
os grandes senhores e corporagdes, que se sentiam poderes independentes
do Estado e acima dele".

39 V. Dalmo de Abreu Dallari, Teoria geral do Estado, 1989, p.
57. Dallari narra dois fatos ilustrativos de duas diferentes fases dessa



disputa, que revelam o sentido em que evolui: "O primeiro fato se passa no
século XI. Henriqgue IV, Imperador da Alemanha, nomeou feudalis- tas
eclesidsticos para bispados alemdes, sendo tais nomeagbes declaradas
nulas pelo Papa Gregdrio VII. O Imperador, inconformado e ofendido,
convocou uma reunido de todos os bispos alemdes, visando a deposigdo do
Sumo Pontifice. Este, inteirado daquela iniciativa, publicou um ato de
excomunhdo e determinou que nenhum Estado cristdo reconhecesse mais
Henrique IV como Imperador, no que foi obedecido. Impotente para reagir
ou resistir, 0 Imperador ndo teve outra saida, €, no dia 27 de janeiro do ano
de 1077, fez a famosa peregrinagdo a Canossa, nos Alpes italianos, vestido
de buril e com os pés nus, esperando ajoelhado na neve que o Papa lhe
concedesse o perddo.

O segundo fato se passa no século XIV. Reinando na Franga,
Filipe, 0 Belo, teve diversas desavencas com o Papa Bonifacio VIII. De um
lado, o rei era acusado de cobrar impostos excessivos sobre os bens da
Igreja na Franga. Acerbamente criticado pelo Papa, Filipe, por sua vez,
proibiu que saisse dinheiro da Franga para Roma e sofreu ameaga de
excomunhdo. As relagbes eram extremamente tensas quando, em 1301, um
bispo francés foi acusado de conspirar a favor da Inglaterra, sendo preso. O
Papa Bonifacio VIII, ndo acreditando na acusagdo, pretendeu que o bispo
fosse enviado a Roma para julgamento, condenando publicamente o ato do
monarca francés. Mas a situagdo ja era, entdo, bem diversa daquela do
século XI. Filipe retrucou violentamente, acusando o Papa de interferéncia
em assuntos de ordem temporal e chegando mesmo a pretender que se
realizasse um concilio para depd-lo. Depois de violentos ataques verbais
reciprocos, publicando-se na Franga um édito em que Bonifacio VIII era
acusado de dissolugdo e de haver tramado a renlncia de seu antecessor
Celestino V, chegou-se a agdo mais drastica. Em setembro de 1303, quando
repousava no Castelo de Anagri, o Papa foi preso pelos soldados de Filipe, o
Belo, comandados por Guilherme Nogaret, distribuindo-se a populagdo do
local todos os bens do castelo. Dizendo que se submetia a autoridade do
Papa em matéria espiritual, mas que ndo admitia sua intromissdo em
matéria temporal, Filipe consentiu na liberagdo de Bonifacio VIII trés dias
depois. Regressando a Roma, humilhado e abatido, o Papa morreria no més
seguinte. Era a primeira grande vitéria do absolutismo, assinalando de
maneira violenta a presenca de um novo Estado".

da RUssia, o Imperador da Austria e o Rei da Prissia -,
procurando restabelecer a velha ordem e as prerrogativas das dinastias,
mesmo as que haviam sido depostas. Nova reafirmagdo do principio veio
por ocasido das contrarrevolugdes que se seguiram aos movimentos
populares - alguns liberais, outros nacionalistas - que sacudiram a Europa
em 1848 e 1849%. Em Portugal, o titulo de legitimagdo do poder
constituinte alternou-se em sucessivas rupturas com a ordem vigente,

referidas pela doutrina como descontinuidades materiais L. Todavia, ©
sentimento liberal que havia sido despertado pelas Revolugdes Francesa e



Americana iria prevalecer e dominar o final do século XIX.

A idéia de soberania nacional, pela qual o poder constituinte
tem como titular a nagdo, foi sustentada por Sieyés e teve acolhida ampla
na doutrina francesa. Com tal teoria, subtraia-se o poder constituinte tanto
do monarca como dos poderes constituidos. Ao combinar poder constituinte
com sistema representativo, Sieyés admitiu que a Constituicdo fosse
elaborada ndo diretamente pelo povo (que via como uma entidade
puramente numérica), mas por uma assembleia constituinte, 6rgdo cujos
representantes eram eleitos e que expressava a vontade da nagdo. Sendo
soberana a assembleia, a Constituigdo por ela elaborada ndo precisava ser
submetida a ratificagdo popular. Essa foi a formula que prevaleceu em

relagdo a Constituigdo de 1791, mas que foi posteriormente superada42. No

Brasil, as ConstituigGes de 1824 e 1891 invocam a soberania nacional3,

V. Klaus Stern, Derecho dei Estado de la Replblica
Federal Alemana, 1987, p. 311 es.. "O problema do poder constituinte
aparece em primeiro plano no século XIX, no processo constituinte
mondrquico, antes e depois do Congresso de Viena, quando em
contraposigdo a Sieyés se reconheceu o poder constituinte ndo na nagdo
(povo), sendo no monarca". Para um panorama histdrico sintético do periodo
aqui mencionado, v. John Garraty e Peter Gay, The Columbia history ofthe
world, 1988, p. 787 e s.

41 V. J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria
da Constituigdo, 2003, p. 197: "A Constituicdo de 1822 resulta do exercicio
do poder constituinte democrético (titulo de legitimagdo: a nagdo, o povo)
materialmente distinto do poder constituinte mondrquico. A Carta
Constitucional de 1826 ¢, de novo, um momento de descontinuidade
material porque ela reafirma o poder constituinte mondrquico postergando o
'poder constituinte da nagao' presente na Constituigdo de 1822. A
Constituigdo republicana de 1911 consubstancia uma nova ruptura ou
descontinuidade material ao apelar para o poder constituinte do povo com
total rejeigdo do antigo poder constituinte monarquico. (..) Apesar das
constituigdes de 1933 e 1976 surgirem formalmente como manifestagdo do
poder constituinte democratico (sob a forma plebiscitaria a primeira e sob
a forma representativa a segunda) elas em nada se comparam quanto aos
principios estruturantes".

4; Para ficar apenas nos exemplos mais recentes, as
duas Ultimas Constituiges francesas - a de 1946 e a de 1958 - foram
levadas a ratificagdo popular.

A Constituigdo de 1824 assim dispunha: "Art. 12. Todos
estes Poderes no Império do Brazil sdo delegagbes da Nagdo". Na pratica,
todavia, ela estava mais préxima da idéia de soberania mondrquica, como
se extrai do seu Predmbulo, na qual faz mengdo o Imperador ao

A teoria da soberania popular, isto é de que o poder
constituinte é titula- rizado pelo povo, tornou-se historicamente vitoriosa.
Foi esse o fundamento invocado desde a primeira hora pelo



constitucionalismo americano. Com efeito, a tarefa de elaborar o texto
constitucional foi outorgada a uma convengdo, mas o produto do seu
trabalho foi a seguir submetido a ratificagdo popular. O principio da
soberania popular é a locugdo inicial do predmbulo da Constituicdo dos
Estados Unidos - "We the people" -, estando inscrito, igualmente, no
preambulo da Constituigdo alemd, de 1949, e na francesa, de 1958, em meio
a inlmeras outras. Na Constituigdo brasileira de 1988, além da referéncia
expressa na abertura do preambulo - "Nos, representantes do povo
brasileiro" o principio é reiterado como norma positiva no paragrafo Unico

do art. 12, onde se enuncia: "Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigdo".

A teoria democrdtica se fixou na concepgdo de que a
soberania é do povo44. A Constituigdo, como regra, é elaborada por um
6rgdo cujos membros sdo eleitos especificamente para esse fim. Em alguns
paises, a assembleia age diretamente em nome do povo e a Constituigdo
serd o produto de sua deliberagdo, como € a tradigdo brasileira. Em outros,
apos aprovado o texto pela assembleia ou convengdo, deve ele ser
submetido a ratificagdo popular, modelo iniciado com a Constituigdo
americana. Uma vez concluida sua obra, o poder constituinte retorna ao seu
estado de laténcia, cedendo lugar a norma por ele criada. A Constituigdo
passa a ser a lei suprema e os poderes do Estado passam a ser poder
constituido. Por esse mecanismo, a soberania popular se converte em

supremacia da Constituig§o45.

fato de suditos terem requerido que ele jurasse o Projeto de
Constituicdo que ele lhes havia oferecido. Ja a Constituigdo de 1891
estatuia: "Art. 15. Sdo drgdos da soberania nacional o Poder Legislativo, o
Executivo e o Judiciario, harmonicos e independentes entre si". As demais
Constituigdes brasileiras, com maior ou menor autenticidade, reportavam-se
a soberania popular.

Povo j& ndo significa uma entidade mitica, mas um
complexo de forgas politicas plurais, como anotou J. J. Gomes Canotilho,
Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 2003, p. 75, fazendo
remissdo a Peter Haberle e E. W. Bockenford: "Poder constituinte significa,
assim, poder constituinte do povo. O povo, nas democracias actuais,
concebe-se como uma 'grandeza pluralistica' (P. Haberle), ou seja, como
uma pluralidade de forgas culturais, sociais e politicas tais como partidos,
grupos, igrejas, associagdes, personalidades, decisivamente influenciadoras
da formag&o de 'opinides', 'vontades', 'correntes' ou 'sensibilidades' politicas
nos momentos preconstituintes e nos procedimentos constituintes". Para
uma importante reflexdo sobre este tema, v. Friedrich Miiller, Fragmento
sobre o poder constituinte do povo, 2004.

45 Pedro de Vega, La reforma constitucionaly la
problematica dei poder constituyente, 1999, p. 34 e 40.
IV NATUREZA E LIMITES DO PODER CONSTITUINTE



A teoria original do poder constituinte foi desenvolvida por
Sieyés dentro da moldura histdrica e filosdfica do jusnaturalismo. O poder
constituinte da nagdo - consistente na capacidade de instituir, a qualquer
tempo, uma nova ordem - encontra-se fora e acima do poder constituido,
vale dizer, do sistema juridico positivo, das instituicdes de poder existentes.
Qualificava-se, assim, como inaliendvel, permanente e incondicionado, ndo
se subordinando ao Direito preexistente. Seu fundamento de legitimidade e,
consequentemente, seu limite de atuagdo, situa- va-se em um Direito
superior, o direito natural, no qual se colheu justificagdo para a superagdo
do Velho Regime e a afirmagdo das liberdades e direitos burgueses. Nessa
perspectiva, o poder constituinte é um poder de direito, fundado ndo no
ordenamento vigente, mas no direito natural, que existe antes da nagéo%.

A essa visdo contrapde-se o positivismo juridico, que, ao
contrario do jusnaturalismo, ndo reconhece a possibilidade de um Direito
preexistente ao Estado. Como o poder constituinte cria - ou refunda - o
Estado, sendo anterior a ele, trata-se de um poder de fato, uma forga
politica, situada fora do Direito (metajuridica, portanto) e insuscetivel de
integrar o0 seu objeto. Nesse particular, tanto o normativismo kelseniano,

com a tese da norma fundamental pressuposta47, como o decisionismo de
Carl Schmitt, pelo qual a Constituigdo é uma vontade politica com forga

para se impor48, conduzem ao mesmo resultado: o de que o poder
constituinte € um fato pré-juridico, externo ao Direito®.

46 Emmanuel Joseph Sieyes, A constituinte burguesa:
qu'est-ce que le Tiers Etat?, 1986, p. 117: "A nagdo existe antes de tudo,
ela é a origem de tudo. Sua vontade é sempre legal, é a propria lei. Antes
dela e acima dela sé existe o direito natural". Sobre o ponto, v. th. Celso
Ribeiro Bastos, Curso de direito constitucional, 1999, p. 21-24.

Kelsen concebe o ordenamento juridico como um
sistema escalonado de normas, no qual as normas inferiores tém como
fundamento de validade as superiores, numa cadeia que encontra seu apice
na Constituigdo. A teoria ndo explica, porém - e deliberadamente afirma que
ndo pretende explicar -, o fundamento de validade da propria Constituigdo.
Afirma, ao contrdrio, a existéncia de uma norma fundamental pressuposta,
cujo comando seria algo como devemos respeitar as ordens do autor da
Constituigdo. A ciéncia do Direito, tal como a formula Kelsen, ndo teria
nada a dizer sobre o conteldo da Constituigdo, dada a inexisténcia de um
parametro juridico objetivo que lhe seja anterior e superior. V. Hans Kelsen,
Teoria pura do Direito, 1979, p. 269: "[A] norma que representa o
fundamento de validade de outra norma €, em face desta, uma norma
superior. Mas, a indagagdo do fundamento de validade de uma norma ndo
pode, tal como a investigagdo da causa de um determinado efeito, perder-
se no intermindvel. Tem de terminar numa norma que se pressupde como a
Ultima e a mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser
pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja



competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais elevada".
V. Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, 2001, p. 93.

49 Na doutrina francesa, essa posigdo é defendlda por
Carré de Marlberg, Contribution a la theorlegenerale de I'Etat, 1962, p. 484-
486. Entre nds, foi sustentada com veeméncia por Celso Antonio Bandeira
de Mello, Poder constituinte, Revista de Direito Constitucional, 4:69, 1983:

E fora de divida que o poder constituinte é um fato politico,
uma forga material e social, que ndo estd subordinado ao Direito positivo
preexistente. Ndo se trata, porém, de um poder ilimitado ou incondicionado.
Pelo contrario, seu exercicio e sua obra sdo pautados tanto pela realidade
fatica como pelo Direito, dmbito no qual a dogmatica pds-positivista situa
os valores civilizatérios, os direitos humanos e a justica.
Contemporaneamente, é a observancia de critérios basicos de justiga que

diferencia o direito do "ndo direito">0. A forga bruta ndo se legitima apenas
pela circunsténcia de se travestir da forma constitucional. Deve-se
enfatizar, ademais, que a separagdo radical entre fato e norma, entre
faticidade e normatividade, j& ndo encontra abrigo confortével na teoria
juridica contemporanea. O Direito passa a ser visto como o produto final de
uma interagdo entre ambos.

1 Condicionamentos pré-constituintes

Os condicionamentos juridicos estardo presentes desde o
primeiro momento, envolvendo aspectos como o ato convocatério, o
processo de escolha dos integrantes da assembleia ou convengdo e, por
vezes, até mesmo o procedimento de deliberagdo a ser adotado. Néo é
possivel falar em soberania popular ou em democracia sem Direito, sem
normas que disciplinem a participagdo de todos, em regime de liberdade e

igualdade51. O equacionamento adequado de tais questGes teve lugar nos
diferentes cendrios de elaboragdo constitucional, seja na Franga, seja nos
Estados Unidos, na Alemanha, em Portugal ou na

"A primeira indagagdo que ocorreria é se o Poder Constituinte
é um Poder Juridico ou ndo. Se se trata de um dado interno ao mundo do
direito ou se, pelo contrario, é algo que ocorre no plano das relagbes
politico-sociais, muito mais do que no plano da realidade do direito. E a
minha resposta € que o chamado Poder Constituinte originario ndo se
constitui num fato juridico. Em rigor, as caracteristicas, as notas que se
apontam para o Poder Constituinte, o ser incondicionado, o ser ilimitado, de
conseguinte, o ndo conhecer nenhuma espécie de restrigdo, ja estdo a
indicar que ele ndo tem por referencial nenhuma espécie de norma juridica,
pelo contrario, é a partir dele que vai ser produzida a lei suprema, a norma
juridica suprema, o texto constitucional; tem-se de concluir que o Poder
Constituinte é algo pré-juridico, precede, na verdade, a formagdo do direito".

50 V. J. J. Gomes Canotilho, Estado de direito, 1999, p. 12.
Conforme a conhecida formula de Radbruch, "a extrema injustica ndo é
direito". V. tb. Robert Alexy, La institucionalizacion de la justicia, 2005.

51 V. Ignacio de Otto, Derecho constitucional: sistema de



fuentes, 1998, p. 56: "[A invocagdo de] um poder prévio ao direito
desconhece que o prdprio processo de manifestagdo de uma vontade
democratica sé € possivel conforme as regras que assegurem a igualdade e
a liberdade dos participes e a veracidade do resultado: ndo ha democracia
sem direito. Por isso a propria gestacdo da Constituicdo € um processo
juridicamente regrado, ndo um simples fato". V, tb, sobre o tema dos
condicionamentos (constraints), John Elster, Forces and mechanisms in the
Constitution-making process, Duke Law Journal, 45:364, 1995, p. 373 e s.
Africa do Sul". No Brasil, a convocagdo da assembleia
constituinte que elaborou a Constituigdo de 1988 se deu por via de emenda
constitucional a Carta de 1967-1969. Com efeito, a Emenda Constitucional n.
26, de 27 de novembro de 1985, previu como seriam escolhidos os
constituintes, quem instalaria a assembleia constituinte e em que data,
chegando a dispor, até mesmo, acerca da forma e do quorum de deliberagdo

a ser adotado”3.

Com efeito, além de ditar as regras de instalagdo da
assembleia constituinte, ndo é incomum que o poder que a convocou
procure influenciar os prdprios trabalhos de elaboragdo constitucional, pela

imposigdo de formas>* e, por vezes, até de conteldos. Na Itdlia, por
exemplo, previu-se por decreto legislativo que, contemporaneamente a
eleigdo para a assembleia constituinte, o povo seria chamado a decidir,
mediante referendum, sobre a forma institucional do Estado (Republica ou
Monarquia). Em conseqiiéncia da deliberagéo popular, a forma de governo
tornou-se republicana antes mesmo da elaboragdo da nova Constituigdo.
Como se verifica, a decisdo nessa matéria foi retirada da constituinte e

atribuida diretamente ao pov055.

52 Na Franga, foi o rei quem convocou os Estados-Gerais.
Nos Estados Unidos, a decisdo foi tomada pelo Congresso Continental. Na
Alemanha, pelas poténcias aliadas. Em Portugal, a convocagdo constava do
programa do Movimento das Forgas Armadas, que conduziu a agdo
revoluciondria. Na Africa do Sul, a convocagdo foi precedida de longas
negociagdes, secretas e posteriormente oficiais, entre o Partido Nacional,
condutor do apartheid, e o Congresso Nacional Africano, partido de Nelson
Mandela, que fora banido e retornou a cena politica do pais em 1990. Apds a
adogdo de uma Constituigdo proviséria, em 1993, alinhavada por um férum
mul- tipartidario, realizou-se, em 1994, a primeira eleicdo democrdtica do
pais para o fim de eleger os representantes da Assembleia Constituinte.

53 Assim dispés a Emenda Constitucional n. 26/85, na
parte aqui relevante: "Art. 1" Os Membros da Camara dos Deputados e do
Senado Federal reunir-se-3o, unicameralmente, em Assembleia Nacional

Constituinte, livre e soberana, no dia 12 de fevereiro de 1987, na sede do
Congresso Nacional".

54 Veja-se, sobre o tema, John Elster, Forces and
mechanisms in the Constitution-making process, Duke Law Journal, 45:364,



1995, p. 373-374: "Assembleias constituintes raramente sdo auto-criadas;
ao contrario, elas tém um criador externo. Na verdade, elas tém
normalmente dois criadores. De um lado, a instituigdo ou individuo que
toma a decisdo de convocar a assembleia constituinte. Nos Estados Unidos,
em 1787, esta decisdo foi tomada pelo Congresso Continental. Na Franga,
em 1789, foi tomada pelo Rei. Na Alemanha, em 1949, foi tomada pelas
poténcias ocidentais ocupantes. Por outro lado, hd o mecanismo
institucional que seleciona delegados para a assembleia constituinte. Nos
Estados Unidos e na Alemanha, os delegados foram selecionados pelas
assembleias legislativas estaduais. Na Alemanha, a selegdo de delegados foi
submetida a imposigOes das poténcias aliadas, especificamente no sentido
de que a representagdo fosse proporcional a populagdo dos Estados. Na
Franca, em 1789, os delegados foram selecionados pelos trés Estados,
havendo o Rei decidido que o Terceiro Estado deveria ter delegados em
nuimero equivalente ao dos dois outros Estados [nobreza e clero] somados".

55 V. sobre o tema Raul Machado Horta, Direito
constitucional, 2002, p. 33. Sobre o tema, v. tb. Constantino Mortati,
Istituzioni di diritto pubblico, 1969, v. 1, p. 83.

Em Portugal, as constrigdes impostas & assembleia
constituinte foram ainda mais extensas e profundas. Algumas decorreram
de textos pré-constituintes, como as denominadas Plataformas de Acordo
Constitucional; outras foram impostas pelo processo revoluciondrio, que se
prolongou no tempo, gerando uma concorréncia de poderes entre o Conselho
da Revolugdo, o Conselho de Estado e a Assembleia Constituinte, de cuja

soberania chegou-se a duvidar, Situagdo singularissima ocorreu na Africa
do Sul. Em 1994, no curso do processo de transigdo do regime do apartheid,
foi adotada uma Constituigdo interina. Nela se previu que o texto definitivo
de Constituicdo elaborado pela Assembleia Constituinte deveria ser
submetido ao Tribunal Constitucional, que "certificaria" sua compatibilidade
com determinados "principios constitucionais" ajustados pelos dois lados no
processo de transigdo. Em 1996, o Tribunal Constitucional negou
"certificagdo" a Constituigdo e determinou que alguns dispositivos fossem

refeitos®’.
No Brasil, a Assembleia Constituinte que aprovou a
Constituigdo de 1891 j& encontrou a Republica proclamada e a Federagdo

instituida pelo Governo ProvisérioS. Apds a Revolugdo de 30, o Governo
Provisério dela origindrio editou decreto estabelecendo que a nova
Constituigdo - que s viria a ser promulgada em 1934 - teria de manter a
Republica e a Federagdo, sendo-lhe vedado, ademais, restringir direitos dos
Municipios e dos cidadgios ™. Apbs a destituigdo de Getllio Vargas, a Lei
Constitucional n. 15, de 26 de novembro de 1945, impds uma restrigdo aos
poderes "ilimitados" outorgados ao Congresso Nacional para elaborar a nova
Constituicdo: ndo poderia ele contestar a legitimidade da eleigdo
presidencial que se realizaria em 2 de dezembro de 194560,



56 Sobre o tema, v. a tese de doutoramento do Professor
Jorge Miranda, A Constituigdo de 1976, 1978, p. 20-22. V. tb. Raul Machado
Horta, Direito constitucional, 2002, p. 34.

Para a transcrigdo da decisdo, v. Norman Dorsen,

Michel Rosenfeld, Andrds Sajé e Su- sanne Baer, Comparative
constitutionalism, 2003, p. 84 e s.

58 Note-se que o Decreto n. 1, de 15.11.1989, editado pelo
Marechal Deodoro da Fonseca, utilizou o advérbio "provisoriamente", em
deferéncia a futura constituinte. Mas, naturalmente, a situagdo de fato era
irreversivel. Esta a ementa do Decreto n. 1: "Proclama provisoriamente e
decreta como a forma de governo da Nagdo Brasileira a Replblica
Federativa, e estabelece as normas pelas quais se devem reger os Estados
Federais".

59 Assim dispunha o Decreto n. 19.398, de 11.11.1930:
"Art. 12. A nova Constituigdo mantera a forma republicana federativa e ndo
podera restringir os direitos dos municipios e dos cidaddos brasileiros e as
garantias individuais constantes da Constituigdo de 24 de fevereiro de
1891".

60 Assim dispunha a Lei Constitucional n. 15/45: "Art. 1-
Em sua fungdo constituinte terd o Congresso Nacional, eleito a 2 de
dezembro préximo, poderes ilimitados para elaborar e promulgar a
Constituigdo do pais, ressalvada a legitimidade da eleigdo do Presidente da
Republica".

Em teoria pura, ndo haveria discussdo de que uma assembleia
constituinte, quando verdadeiramente soberana, poderia desconsiderar
limitagOes formais e materiais que Ihe tenham sido impostas de maneira

heterénoma, i.e, por uma forga externa®l, A verdade, contudo, é que ndo se
deve, em rigor, falar em um ato constituinte, mas sim em um processo
constituinte, composto de varios atos que se encadeiam no propdsito de
superacdo do status quo vigente. Esses atos incluem, por exemplo, a
ruptura com a ordem anterior (ou a decisdo de deflagrar uma transicdo), a
convocagdo e eleicdo dos constituintes, os trabalhos desenvolvidos e a
aprovagdo final. Se houver uma quebra de harmonia nessa seqiiéncia, a
questdo se transfere de volta para o plano da legitimidade, e o poder
constituinte precisara renovar o seu titulo. A submissdo do texto a ulterior
deliberagdo popular poderd ser uma das formas de fazé-lo.

2 Condicionamentos pds-constituintes

O mais decisivo condicionamento pds-constituinte advém da
necessidade de ratificagdo do texto aprovado pela assembleia ou

convengéoﬁz, circunstancia que, por si sd, ja impde aos delegados a
preocupagdo de maior sintonia com o colégio eleitoral que serd encarregado
da deliberagdo final. O fato de a ratificagdo se dar, por exemplo, pelos
Estados membros da Federagdo ou pelo conjunto da populagdo, pode ter
impacto importante nas decisdes a serem tomadas pelos constituintes.

Como ja assinalado, esse modelo de referendo popular da



Constituigdo ndo . foi abrigado na teoria do poder constituinte de Sieyés.
Nela, a nagdo, entidade abstrata, manifestava sua vontade através de
representantes, reunidos em assembleia, cabendo a esta a palavra final.
Nos Estados Unidos, ao contrario, desde as experiéncias constitucionais
estaduais, sempre foi tradicdo o exercicio da soberania popular por via
direta, submetendo-se a ratificagdo popular o projeto aprovado em

convengdo pelos representantes indicados®3. A Consti
61 E, de fato, no caso americano, a Convengao de

Filadéifia ignorou as instrugdes do Congresso Continental em trés pontos de
suprema importancia: decidiu elaborar uma Constituicdo, em lugar de
reformar os Artigos da Confederagdo; previu a ratificagdo por convengdes
estaduais especialmente convocadas, e ndo pelas assembleias legislativas;
e previu a ratificagdo do texto aprovado por apenas nove Estados, em lugar
da unanimidade prevista nos Artigos da Confederagdo. Sobre o tema, V.
Bruce Ackerman, We the people: foundations, 1991, p. 41.

62 John Elster, Forces and mechanisms in the
Constitution-making process, Duke Law Journal, 45:164, 1995, p. 374.

63 Sobre o tema, v. Pedro de Vega, La reforma
constitucional y la problematica dei poder consti- tuyente, 1999.

tuigdo Federal, cujo texto foi elaborado na Filadéifia, em 1787,

teve no processo de ratificagdo pelos Estados sua etapa decisiva®®.

Se a teoria democratica do poder constituinte se assenta na
sua legitimidade, ndo hd como imagina-lo como um poder ilimitado. O poder
constituinte estard sempre condicionado pelos valores sociais e politicos
que levaram a sua deflagragdo e pela idéia de Direito que traz em sif5. Nao
se trata de um poder exercido em um vacuo histérico, nem existe norma

constitucional auténoma em relagdo a realidade®®. O poder constituinte,
portanto, é também um poder de Direito. Ele esta fora e acima do Direito
posto preexistente, mas € limitado pela cosmovisdo da sociedade - suas
concepgdes sobre ética, dignidade humana, justica, igualdade, liberdade - e
pelas instituigdes juridicas necessarias a sua positivagdo. Fora dai pode
haver dominagdo e outorga, mas ndo constitucionalismo democratico.

Uma dltima limitagdo que a doutrina passou a reconhecer de
maneira praticamente unanime nos Ultimos tempos decorre dos principios
do direito internacional e, especialmente, dos direitos humanos. Apds a
Segunda Guerra Mundial, notadamente com a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, passou-se a reconhecer aqueles direitos como
um patamar minimo a ser observado por todos os Estados na organizagdo
do poder e nas suas relagdes

64 O artigo de encerramento do texto aprovado assim
dispunha, na primeira parte do seu Ultimo artigo: "Art. 7. A ratificagdo, por
parte das convengbes de nove Estados sera suficiente para a adogdo desta
Constituigdo nos Estados que a tiverem ratificado".

Em pagina primorosa, escreveu Georges Burdeau,



Manuel de droit constitutionnel et institu- tions politiques, 1984, p. 86: "Em
relagao ao Estado, o poder constituinte originario €, portanto, um poder
primario, incondicionado e perfeitamente senhor das formas nas quais
entende deva ser exercido. Mas esta independéncia cessa a vista da idéia
de direito porque, como todas as formas do Poder, o poder constituinte é
tributario de uma idéia de direito que ele exprime e que o legitima. Ndo
existe, assim, um poder constituinte abstrato, valido em qualquer que seja
a sociedade considerada. Cada idéia de direito traz um poder constituinte
que ndo vale sendo que em relagdo a ela, e que cessa de ser eficaz quando
ela mesma ndo seja mais a idéia dominante dentro do grupo".

V. J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria
da Constituigdo, 2003, p. 66; Nelson Saldanha, O poder constituinte, 1986, p.
93; e th. Konrad Hesse, A forga normativa da Constituigao, 1991, p. 14-15:
"A norma constitucional ndo tem existéncia auténoma em face da realidade.
A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagdo por ela regulada
pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia
(Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das condigdes histdricas de sua
realizagdo, que estdo, de diferentes formas, numa relagdo de
interdependéncia, criando regras proprias que nd podem ser
desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condigdes naturais,
técnicas, econdmicas e sociais. A pretensdo de eficacia da norma juridica
somente sera realizada se levar em conta essas condigdes. Ha de ser,
igualmente, contemplado o substrato espiritual que se consubstancia num
determinado povo, isto €, as condigdes sociais concretas e o baldrame
axioldgico, que influenciam decisivamente a conformagdo, o entendimento e
a autoridade das proposigGes normativas".

com seus cidadios®’. A face virtuosa da globalizagdo é a
difusdo desses valores comuns, o desenvolvimento de uma ética universal.
Uma das questdes cruciais do Direito, na atualidade, é equacionar, de
maneira equilibrada, a tensdo entre o universalismo - isto é o
reconhecimento de que hd um conjunto minimo de direitos universais, que
devem proteger as pessoas contra a violéncia e a opressdo - e o
multiculturalismo, que procura resguardar a diversidade dos povos e impedir
a hegemonia das culturas que se tornaram mais poderosas em determinada
quadra histdrica.

Eis, portanto, uma tentativa de snstematlzagao dos limites ao
poder constituinte, com seus condicionamentos pré e pds-constituintes. A
conclusdo a que se chega é a de que o poder constituinte é um fato
essencialmente politico, mas condicionado por circunstancias histdricas,
politicas e juridicas. Tal constatagdo ndo imuniza a matéria de
complexidades que lhe sdo inerentes. O reconhecimento de uma ordem de
valores - internos e internacionais - que estabelega a subordinagdo do poder
soberano a um direito suprapositivo remete a questdo para as fronteiras do
direito natural. De parte isso, sempre existirdo dificuldades relativas a
efetividade de tais limites. De fato, embora a vinculagdo a normas



fundamentais anteriores ao Direito escrito ja tenha sido admitida, em tese,

por importante corte constitucionalss, o conhecimento convencional é no
sentido

67 Nos Ultimos anos, no Brasil, teve lugar uma
interessante discussdo acerca da incorporagdo dos tratados internacionais
de direitos humanos a ordem interna, com status constitucional, com base

no que dispde o art. 52, § 2-, da Constituigdo Federal. Sobre o tema, v.
Flavia Piovesan, Direitos humanos e direito constitucional internacional,
2000, p. 103; e Antonio Augusto Cangado Trindade, Tratado de direito
internacional dos direitos humanos, 1999, v. II, p. 29-30. A matéria, todavia,
foi superada pela aprovagdo da Emenda Constitucional n. 45, de 8.12.2004,

que deu ao § 32 do art. 52 da Constituigdo Federal a seguinte redagdo: "§

32 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais".

Trata-se do Tribunal Constitucional Federal alemdo,
que, no ponto, referendou entendimento que ja havia sido desenvolvido pelo
Tribunal Constitucional do Estado da Bavaria: A manifestagdo foi produzida
em julgado de 1951 (Sentenca 1, 14): "Dessa forma, essa Corte concorda
com a afirmagdo da Corte Constitucional da Bavaria: 'Ndo ¢é
conceitualmente impossivel que um dispositivo constitucional individualizado
seja invalido apenas por ser parte da Constituigdo. Existem principios
constitucionais que sdo tdo fundamentais e que expressam tdo
intensamente um Direito que tem precedéncia até mesmo sobre a
Constituigdo, que vinculam o proprio constituinte, e outras disposigdes
constitucionais que ndo tenham tal status podem ser invalidas por
contrariar tais principios'. A partir dessa regra de interpretagdo, decorre que
qualquer disposigdo constitucional deve ser interpretada de modo a ser
compativel com aqueles principios elementares e com as decisGes
fundamentais do constituinte" (tradugdo livre). E possivel encontrar esse e
outros excertos da decisdo, bem como comentarios sobre ela, em Donald P.
Kommers, The constitutional jurisprudence of the Federal Republic of Ger-
many, 1997, p. 62-69.

de que a obra do poder constituinte origindrio ndo comporta

controle judicial69. Na prética, portanto, a concretizagdo desses limites
normalmente precisara ser afirmada no plano da legitimidade e ndo no da
Iegalidade70.

V PROCEDIMENTO

O processo constituinte terd como ato inaugural a liberagdo
da energia transformadora apta a mudar as bases politicas e juridicas de
determinada  situagdo estabelecida de poder. Como assinalado
anteriormente, esse evento deflagrador podera ser uma revolugdo, a criagdo
de um novo Estado, a derrota na guerra ou uma transigdo politica



pacifica71. O procedimento constituinte normalmente percorrera etapas
como a convocagdo da assembleia ou convengdo, a escolha dos delegados,
os trabalhos de elaboragdo, a deliberagdo final e a entrada em vigor do
texto aprovado. Trés questdes merecem comentério e reflexdo nessa
matéria: o cardter exclusivo ou ndo da assembleia constituinte; a
existéncia de anteprojetos preliminares; e o referendum constitucional.

Nesse sentido ja decidiu o Supremo Tribunal Federal
brasileiro por mais de uma vez. O .leading case foi a ADIn 815-3/DF, da
qual foi relator o Ministro Moreira Alves (DJU, 10 maio

199%): A tese de que ha hierarquia entre normas
constitucionais origindrias, dando azo a declaragdo de inconstitucionalidade
de umas em face de outras é incompossivel com o sistema de Constituigdo
rigida. - Na atual Carta Magna 'compete ao Supremo Tribunal Federal, pre-
cipuamente, a guarda da Constituigdo' (artigo 102, 'caput'), o que implica
dizer que essa jurisdigdo lhe é atribuida para impedir que se desrespeite a
Constituigdo como um todo, e ndo para, com relagdo a ela, exercer o papel
de fiscal do Poder Constituinte originario, a fim de verificar se este teria,
ou ndo, violado os principios de direito suprapositivo que ele proprio havia
incluido no texto da mesma Constituigdo. - Por outro lado, as clausulas
pétreas ndo podem ser invocadas para sustentagdo da tese da
inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores em face de
normas constitucionais superiores, porquanto a Constituicdo as prevé
apenas como limites ao Poder Constituinte derivado ao rever ou ao emendar
a Constituigdo elaborada pelo Poder Constituinte origindrio, € ndo como
abarcando normas cuja observancia se impds ao proprio Poder Constituinte
origindrio com relagdo as outras que ndo sejam consideradas como
clausulas pétreas, e, portanto, possam ser emendadas. Agdo ndo conhecida
por impossibilidade juridica do pedido". Na mesma linha, STF, DU, 9 few.
2006, ADInMC 3.300/DF, Rei. Min. Celso de Mello, enfatizando a
"impossibilidade juridica de se proceder a fiscalizagdo normativa abstrata
de normas constitucionais originarias".

Excecdo interessante, ja referida acima, foi a do
processo constituinte da Africa do Sul, no qual o projeto aprovado pela
assembleia foi submetido a anallse e ‘"certificagdo" do Tribunal
Constitucional.

71 No Brasil, a convocagdo de assembleias constituintes
ja se deu pelo imperador (Constituigdo de 1824) e por forga de movimentos
ou golpes politicos (Constituigbes de 1891, 1934, 1946 e 1969). A
Constituigdo de 1967 foi convocada pelo Presidente da Republica, em meio a
um processo que ja se degenerava em uma ditadura. A constituinte que
elaborou a Constituigdo de 1988 foi convocada pela Emenda Constitucional
n. 26, de 27.11.1985, no curso de uma longa transigdo politica que pds fim
ao regime militar.

A Constituigdo americana foi elaborada por uma convengéo
reunida exclusivamente para o propdsito de rever os Artigos da



Confederagdo. Na assembleia constituinte francesa, os delegados seguiram
a proposta de Robespierre que os tornava inelegiveis para a primeira

legislatura ordinéria’2. Da separagdo clara entre poder constituinte e poder
constituido deve resultar a conseqiiéncia de que, assim como o Parlamento
ndo deve exercer competéncias constituintes origindrias, também ndo deve
o constituinte desempenhar fungOes legislativas ordindrias. Essa separagdo,
muito nitida no modelo americano, nem sempre foi seguida na experiéncia

europeia73. E, por influéncia desta, tampouco no Brasil /4. Alids, esse foi um
dos debates mais candentes no periodo que antecedeu a convocagdo da

Gitima constituinte”>. Idealmente, a formula da constituinte exclusiva, sem
poderes legislativos, a ser dissolvida apds a concluséo do seu trabalho,
afigura-se mais capaz de libertar a Constituigdo dos interesses da politica

ordinéria’® ou, quando menos, minimizar seu carater imediatista.

A Constituigdo francesa de 1791 previa que os 249
membros eleitos para comporem a Assembleia de Revisdo teriam os
mandatos extintos apds o encerramento de seu trabalho de revisdo (Titulo
VII, art. 8). V. Raul Machado Horta, Direito constitucional, 2002, p. 44.

73 Pedro Vega, La reforma constitucional y la
problematica dei poder constituyente, 1999, p. 36: "Frente a esta nitida
separagdo entre fungdes constituintes e constituidas da tradigdo americana,
o constitucionalismo europeu, que segue os esquemas estabelecidos por
Sieyés, introduziu doses de notdvel confusdo. Ao trasladar-se para as
Assembleias Constituintes representativas o exercicio pleno da soberania,
nada tem de particular que o poder constituinte soberano se projete, ou
procure projetar-se, como poder legislativo ordindrio, inclusive quando a
Constituigéo é aprovada".

74 A Assembleia Constituinte e Legislativa convocada pelo
imperador, em 3.6.1822, exerceu atividade legislativa cumulada com os
trabalhos constituintes, até ser dissolvida em 12.11.1823. Com a
Constituigdo de 1891, inaugurou-se a formula de se converter a Assembleia
Constituinte em Poder Legislativo ordinario, dividido em Camara dos

Deputados e Senado Federal (D|sp05|goes Transitorias, art. I2 § 4-). Tal
modelo veio a se repetir em relagdo as Constituicdes de 1934, 1946 e 1988.
A Constituicdo de 1967 foi aprovada pelo Congresso Nacional que ja se
encontrava em exercicio. A de 1969 foi outorgada pelos ministros militares.

Sobre o tema, v. Flavio Bierrenbach, Quem tem medo
da constituinte, 1986. V. tb. Luis Roberto Barroso, Doze anos da
Constituigdo brasileira de 1988, in Temas de direito constitucional, 2002, t.
I, p. 8 "Previu a Emenda Constitucional n. 26/85 que os membros da
Camara dos Deputados e do Senado Federal se reuniriam, unicameralmente,

em Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 12 de
fevereiro de 1987. Ndo prevaleceu a idéia, que teve amplo curso na
sociedade civil, de eleigdo de uma constituinte exclusiva, que se dissolveria
quando da conclusdo dos trabalhos".



76 No mesmo sentido a posigdo de Jon Elster, Forces and
mechanisms in the Constitution-making process, Duke Law Journal, 45:364,
1995, p. 395: "[Plara reduzir o ambito de interesses institucionais, as
constituigdes devem ser escritas por assembleias reunidas especialmente
para esse fim e ndo por corpos que também servem como legislaturas
ordindrias. Tampouco se deveria dar a estas legislaturas qualquer papel
central no processo de ratificagao".

A elaboragdo de anteprojetos de constituigdo ou documentos
constitucionais prévios € relativamente recorrente na experiéncia

brasileira’”. Assim se passou com a primeira Constituigdo republicana, que
teve anteprojeto elaborado por uma Comissdo Especial78 e revisto pelos
Ministros do Governo Provisdrio, a frente Rui Barbosa’. O mesmo se

passou com a Constituigdo de 193480, A Carta de 1937, outorgada por
Getllio Vargas, foi elaborada por Francisco Campos, Ministro da Justica
nomeado poucos dias antes da instauragdo do novo governo, instituido pelo
golpe do Estado Novo. A Constituigdo de 1946 ndo contou com anteprojeto.
Para elaboragdo da Constituicdo de 1967, Castelo Branco constituiu uma

ComisséoBl, cujo trabalho foi desconsiderado em favor do projeto elaborado
por Carlos Medeiros Silva, Ministro da Justiga. Antes mesmo da convocagdo
da Assembleia Constituinte que viria a elaborar a Constituigdo de 1988, foi
constituida uma Comissdo de notdveis, conhecida como Comissdo Afonso
Arinos, que elaborou um anteprojeto de grande mérito. Razdes associadas a
conjuntura politica levaram ao seu abandono pelo governo do Presidente

José SarneySZ. Como conseqUiéncia, a constituinte trabalhou sem um projeto
base, o que trouxe ao processo grandes dificuldades operacionais.

Ndo faz parte da tradigdo brasileira a submissdo dos textos
constitucionais aprovados a ulterior ratificagdo, por via de referendo popular.
Entre nds, sempre

77 Embora menos comum na experiéncia europeia. No
caso da Constituigdo portuguesa, de 1976, e da espanhola, de 1978, houve
projetos apresentados pelos diferentes partidos politicos, mas ndo um
anteprojeto oficial.

A "Comissdo dos Cinco" foi integrada por Américo
Brasiliense, Magalhdes Castro, Rangel Pestana, Saldanha Marinho e Santos
Wemeck. V. Raul Machado Horta, Direito constitucional, 2002, p. 35.

79 V. obra publicada pela Fundagdo Casa de Rui Barbosa,
Rui Barbosa e a Constituigdo, 1985, na qual ha um fac-simile de suas
anotagdes manuscritas contendo as propostas de modificagdo do texto.

80 A "Comissdo do Itamarati" compunha-se de 14
membros: Afrénio de Melo Franco, Antonio Carlos, Carlos Maximiliano, Artur
Ribeiro, Assis Brasil, Jodo Mangabeira, Agenor de Roure, Antunes Maciel,
José Américo, Osvaldo Aranha, Oliveira Viana, Prudente de Morais Filho,
Gois Monteiro e Themistocles Cavalcanti. V. Raul Machado Horta, Direito
constitucional, 2002, p. 37.



81 A Comissdo era composta por Orozimbo Nonato, Levi
Carneiro, Miguel Seabra Fagundes e Themistocles Branddo Cavalcanti. V.
Raul Machado Horta, Direito constitucional, 2002, p. 38.

2 Luis Roberto Barroso, Doze anos da Constituigéo
brasileira de 1988, in Temas de direito constitucional, 2002, t. I, p. 9: "E de
interesse assinalar que o proprio Poder Executivo havia instituido, em julho
de 1985, uma Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais, conhecida,
em razdo do nome de seu presidente, como Comissdo Afonso Arinos, que
veio a apresentar um anteprojeto. Tal texto, todavia, a despeito de suas
virtudes, ndo foi encaminhado a constituinte pelo presidente Sarney,
inconformado, dentre outras coisas, com a opgdo parlamentarista nele
veiculada".

prevaleceu a tese da representagdo, em que a assembleia
constituinte € soberana e sua manifestagdo equipara-se a vontade final do
povo. A exigéncia de ratificagdo deita suas origens no constitucionalismo
americano e foi utilizada diversas vezes ao longo da acidentada experiéncia

constitucional francesad>. A propria Constituicdo de 1958, em vigor na
Franga, foi elaborada pelo governo do Presidente Charles De Gaulle e

legitimada por referendo superveniente84. O modelo de ratificagdo do texto
aprovado pela assembleia ou pela convengdo é mais consentaneo com a
teoria da soberania popular, mas ndo é imune a malversagdo. Por vezes, da
ensejo a manipulagdo das massas em favor de projetos autoritarios, como

no caso de Napoleﬁoss, ou pervertidos, como no de HitlerS6. 3

VI PODER CONSTITUINTE E LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

O poder constituinte, titularizado pelo povo e exercido
mediante um procedimento especial, elabora a Constituigdo. A Constituigdo
institui os drgdos do poder constituido e impde limites de forma e de
conteldo & sua atuagdo. O poder constituinte, como intuitivo, é superior ao
poder constituido, assim como a Constituigdo desfruta de supremacia em
relagdo a legislagdo ordindria. Os valores permanentes inscritos na
Constituigdo tém primazia sobre as circunstancias da politica ordindria.
Embora tenha atravessado os séculos recebendo grande reconhecimento, a
logica da construgdo tedrica aqui exposta é um pouco mais problemética do
que se poderia supor a primeira vista.

8. A Constituigdo de 1793 foi submetida a aprovagdo do
povo. Sdo célebres os plebiscitos napolednicos, pelo quais foram aprovadas
sucessivas constituigdes (v. infra). O primeiro projeto constitucional de
1946 foi rejeitado, tendo o segundo sido aprovado. V. Celso Ribeiro Bastos,
Curso de direito constitucional, 1999, p. 33.

Em meio a grave crise politica, o Parlamento concedeu
ao Governo, do qual Charles De Gaulle era Presidente do Conselho de
Ministros, poderes para alterar a Constituigdo de 1946. Com a ajuda de uma
Comissdo Consultiva e do Conselho de Estado, De Gaulle elaborou uma nova
Constituigdo, que foi aprovada em referendum popular e promulgada pelo
Presidente da Republica em 4.10.1958.



85 Tornaram-se célebres os "plebiscitos" napolednicos, por
via dos quais o eleitorado francés aprovou as Constituigdes de 1799, 1802 e
1804, bem como o que aprovou, durante os "cem dias" de 1815, o Ato
Adicional. V. Celso Ribeiro Bastos, Curso de direito constitucional, 1999, p.
33.

86 A ampliagdo dos poderes de Hitler se deu, em parte,
por via de consultas populares. Sobre o tema, v. Pedro Vega, La reforma
constitucional y la problemética dei poder constituyente, 1999, p. 106: "No
entanto, o uso que fizeram do referendo as ditaduras fascistas posteriores,
emulando o cesarismo bonapartista, e buscando nos principios da
democracia direta rousse- auniana uma legitimidade inalcangavel por outros
meios, determinou que a instituigdo fosse de novo contemplada com
receio".

Em primeiro lugar, porque tanto a politica constitucional como
a politica cotidiana ou ordinaria procuram reconduzir sua atuagdo, em
Ultima andlise, para o povo. O argumento de que o povo exerce o poder
constituinte e de que o Parlamento exerce o poder legislativo ndo resiste a
constatagdo de que, em muitos casos, € 0 mesmo Orgdo, quando ndo as
mesmas pessoas, que exerce ambos os poderes. Esta €, por exemplo, como
ja acentuado, a tradigdo brasileira na matéria, do que é ilustragdo
inequivoca a Constituicdo de 1988. Sendo assim, o que justificaria a
superioridade de um poder sobre o outro? Em segundo lugar, por qual razdo
o povo de ontem deve ter poder de ditar os destinos do povo de hoje? Por
que uma geragao deve ter o poder de submeter a vontade das geragOes

futuras? Ndo sdo questles singelass7, mas as respostas tém sido

procuradas pela filosofia constitucional contemporénea.

Duas teses desenvolvidas nas Ultimas décadas procuraram
fornecer Ieg|t|magao para a superlorldade ]UrIdICa do poder constituinte. A
primeira delas estd na idéia de pre compromlsso ou autovinculagdo. O povo,
ao elaborar a Constituigdo, impde a si mesmo e ao seu poder soberano
limitagbes que resguardem o processo politico democratico dos perigos e

tentagGes que possam abald-lo no futuroS8, Por esse motivo se protegem
os direitos fundamentais e se impdem procedimentos destinados a impedir
a opressdo das minorias pelas maiorias. Outra tese de amplo curso é a da
democracia dualista, que divide a atividade politica em duas: a politica
constitucional - que se pratica em momentos civicos especificos de ampla
mobilizagdo do povo - e a politica ordindria, que fica a cargo da classe
politica e dos organismos do poder constituido. A vontade manifestada
naqueles momentos especiais prevalece sobre a dos momentos

rotineiros®9.

87 Para uma importante reflexdo sobre o tema, em lingua
portuguesa, além de Oscar Vilhe- na Vieira, A Constituigdo e sua reserva de
justiga, 1999, ja citado, v. tb. Daniel Sarmento, Ubiqgiidade constitucional: os
dois lados da moeda, Revista de Direito do Estado, 2:83, 2006, p. 99, texto
no qual considera questionavel a premissa de que exista "um grande agente



politico - o verdadeiro sujeito da histdria - chamado 'povo™. E acrescenta: "
[0]s componentes desta abstragdo chamada 'povo’ ndo s@o os mesmos ao
longo do tempo. No caso brasileiro, por exemplo, uma grande parte dos
atuais eleitores ndo tinha direitos politicos - muitos ndo tinham nem
nascido - quando foram eleitos os parlamentares que integraram a
Assembleia Constituinte, ou quando a Carta foi promulgada. Portanto, o que
esta em debate ndo é propriamente saber se é democratico que o 'povo'
limite o seu poder de deliberagdo futura através de um pré-compromisso,
ou que imponha a sua vontade a classe politica, mas sim examinar até que
ponto é legitimo que uma determinada geragdo, num certo contexto
histérico, adote decisGes que irdo vincular também outras geragdes, em
cendrios muito diferentes”. Na literatura estrangeira, v. Jeremy Waldron,
Precommitment and disagreement, in Larry Alexander (ed.),
Constitutionalism: phi- Iosophical foundations, 1998, p. 285; e Juan Carlos
Bayon, Derechos, democracia y Constitucion, in Francisco J. Laporta (ed.),
Constitucion: problemas fioséficos, 2003, p. 410.

88 Jon Elster, Ulysses and the sirens, 1979. As idéias
desse livro classico foram revistas em outra obra do mesmo autor, Ulysses
unbound, 2000.

89 Sobre essa perspectiva, v. Bruce Ackerman, We the
people: foundations, 1995.

A legitimidade democrdtica do poder constituinte e de sua
obra, que é a Constituigdo, recai, portanto, no cardter especial da vontade
civica manifestada em momento de grande mobilizagdo popular. As
limitagbes que impBe as maiorias politicas supervenientes destinam-se a
preservar a razdo republicana - que se expressa por meio de valores e
virtudes - das turbuléncias das paixGes e dos interesses da politica
cotidiana. A adaptagdo da Constituigdo as demandas dos novos tempos e
das novas geragOes dar-se-& por via da interpretagdo, da mutagdo e da
reforma constitucionais. Esse esforgo de atualizagdo tende a funcionar
como uma renovagdo permanente do pré-compromisso original, uma
manifestagdo de reiterada aceitagdo da ordem constitucional e dos limites
por ela impostos. Nas situagOes-limite, porém, o poder constituinte
origindrio saira do seu estado de laténcia e voltara a cena, rompendo com a
ordem anterior que se tenha tornado indesejada e inaugurando uma nova.

CAPITULO V

MUTACAO CONSTITUCIONAL

Sumario: I - Conceito e generalidades. II - Fundamento e
limites. III - Mecanismos de atuagdo. 1. A interpretagdo como instrumento
da mutagdo constitucional. 2. Mutagdo constitucional pela atuagdo do
legislador. 3. Mutagdo constitucional por via de costume. IV - Mudanca na
percepgdo do Direito e mudanga na realidade de fato.

I CONCEITO E GENERALIDADES

As Constituigbes tém vocagdo de permanénciaz. Idealmente,
nelas tém abrigo as matérias que, por sua relevancia e transcendéncia,



devem ser preservadas da politica ordindria. A constitucionalizagdo retira
determinadas decisfes fundamentais do ambito de disposi¢do das maiorias
eventuais. Nada obstante isso, as Constituicdes ndo sdo eternas nem
podem ter a pretensdo de ser imutaveis. Uma geragdo ndo pode submeter a

outra aos seus designios3. Os mortos ndo podem governar 0s vivos?,
Porque assim €, todas as Cartas Politicas

1 Adriana Zandonade, Mutagdo constitucional, Revista de
Direito Constitucional e Internacional 35:194, 2001; Anna Candida da Cunha
Ferraz, Processos informais de mudanga da Constituigdo, 1986; Bruce
Ackerman, We the people: foundations, 1995, e We the people:
transformations, 1998; Fernanda Duarte e José Ribas Vieira, Teoria da
mudanga constitucional, 2005; Georg Jellinek, Reforma y mutacién de la
Constitucion, 1991; J. J. Meirelles Teixeira, Curso de direito constitucional,
1991, p. 141 e s.; Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, 2000, t. II,
p. 131 e s.; José Afonso da Silva, Mutagdes constitucionais, in Poder
constituinte e poder popular: estudos sobre a Constituigdo, 2000; Karl
Loewenstein, Teoria de la Constitucion, 1986; Konrad Hesse, Limites de la
mutacion constitucional, in Escritos de derecho constitucional, 1983;
Marcelo Borges de Mattos Medina, Constituigdo e realidade: a influéncia das
transformagOes sociais na jurisdigdo constitucional, mimeografado; Marcus
Vinicius Martins Antunes, Mudanga constitucional: o Brasil pds-1988, 2003;
Raul Machado Horta, Permanéncia e mudanga na Constituigdo, in Curso de
direito constitucional, 2002; Uadi Lammégo Bulos, Mutagdo constitucional,
1997.

2 Raul Machado Horta, Permanéncia e mudanga na
Constituigdo, in Curso de direito constitucional, 2002, p. 97: "A permanéncia
da Constituigdo ¢ a idéia inspiradora do constitucionalismo moderno".

A Constituigdo francesa de 1791 instituia uma férmula
excessivamente rigida para sua alteragdo, tendo sido tragada pela dindmica
revoluciondria. J& a Constituicdo de 1793 trazia, no seu art. 28, a seguinte
proclamagdo: "Um povo tem sempre o direito de rever, reformar e mudar
sua Constituigdo. Uma geragdo ndo pode submeter a suas leis as geragdes
futuras".

4 E conhecida a veeméncia com que Thomas Jefferson e
Thomas Paine se opunham aos privilégios reivindicados por uma geragdo
sobre a outra, pelo fato de haver eIaborAado uma Constituigdo. Escreveu

Paine, em seu The rights ofman, 1969 (a |19 edicdo é de 1791): "A vaidade e
a presungdo de governar para além do tumulo é a mais ridicula e insolente
das tiranias". V. Norman Dorsen, Michel Rosenfeld, Andrés Sajé e Susanne
Baer, Comparative constitutionalism, 2003, p. 82; Oscar Vilhena Vieira, A
Constituigdo e sua reserva de justica, 1999, p. 40-41; e Pedro de Vega, La
reforma constitucionaly la problemética dei poder constituyente. 1999, p. 58.

preveem mecanismos institucionais para sua propria alteragdo
e adaptagdo a novas realidades. Isso ndo quer dizer que essa seja a Unica
hipétese de mudanga do contelido das normas constitucionais.



Com efeito, a modificagdo da Constituigdo pode dar-se por via
formal e por via informal. A via formal se manifesta por meio da reforma
constitucional, procedimento previsto na prépria Carta disciplinando o modo
pelo qual se deve dar sua alteragdo. Tal procedimento, como regra geral,
serd mais complexo que o da edicdo da legislagdo ordinaria. De tal
circunstancia resulta a rigidez constitucional. Ja a alteragdo por via informal
se da pela denominada mutagdo constitucional, mecanismo que permite a
transformag&o do sentido e do alcance de normas da Constituigdo, sem que
se opere, no entanto, qualquer modificagdo do seu texto. A mutagdo esta
associada a plasticidade de que sdo dotadas inumeras normas
constitucionais.

Na Europa, a doutrina tradicional, origindria da teoria
constitucional francesa, s6 admitia modificagdes na Constituigdo por via do

procedimento proprio de reforma do seu texto®. Coube & teoria
constitucional alema, em elaboragdes sucessivass, e a propria

jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal7, o desenvolvimento e
comprovagdo da tese da ocorréncia de alteragdes na Constituigdo material
de um Estado, sem qualquer mudanga no texto formal. Essa admissdo, é
bem de ver, precisou superar a separacdo metodoldgica rigida entre o
mundo do Direito (o ser) e a realidade fatica (o dever-ser), imposta pelo
positivismo jurl’dicos. O impacto da passagem do tempo e das
transformagdes
Fernanda Duarte e José Ribas Vieira, Teoria da

mudanga constitucional, 2005, p. 3. Autores franceses contemporaneos, no
entanto, reconhecem o papel do coutume constitutionnelle (costume
constitucional), que pode ser mais importante que o das reformas formais.
V. Bemard Chantebout, Droit constitutionnel et science politique, 1991, p.
45; e Jacques Cadart, Institutions politiques et droit constitutionnel, 1990, v.
1, p. 127.

6 Georg Jellinek, Reforma y mutacion de la Constitucion,
1991 (a edigdo original em alemdo é de 1906): "Por reforma de la
Constitucion entiendo la modificacion de los textos constitucio- nales
producida por acciones voluntarias e intencionadas. Y por mutacion de la
Constitucion, entiendo la modificacion que deja indemne su texto sin
cambiarlo formalmente que se pro- duce por hechos que no tienen que ir
acompanados por la intencién, o consciéncia, de tal mutacion". V. tb. Hsi
Dau-Lin, Mutacion de la Constitucion, 1998 (a edigdo original em aleméo é
de 1932); e Konrad Hesse, Limites de la mutacion constitucional, in Escritos
de derecho constitucional, 1983.

7 BverfGE 2, 380 (401). V, tb, Konrad Hesse, Limites de
la mutacién constitucional, in Escritos de derecho constitucional, 1983, p.
88.

8 Nesse sentido, Konrad Hesse, Limites de la mutacion
constitucional, in Escritos de derecho constitucional, 1983, p. 97: "Una teoria



juridica de la mutacion constitucional y de sus limites sdlo hubiera sido
posible mediante el sacrificio de uno de los presupuestos metédicos basicos
dei positivismo: la estricta separacion entre 'Derecho’ y 'realidad', asi como
lo que constituye su consecuencia, la inadmision de cualesquiera
consideraciones histdricas, politicas y filosoficas dei proceso de
argumentacion juridica".

histéricas, politicas e sociais levou ao reconhecimento dessa
especifica categoria tedrica que é a mutagdo constitucional®.

No direito norte-americano, o fendmeno da mudanga ndo
formal do texto constitucional é, a um sé tempo, potencializado e diluido
em razdo de duas circunstancias. A primeira esta associada ao cardter
sintético da Constituigdo, na qual estdo presentes normas de textura
aberta, como federalismo, devido processo legal, igualdade sob a lei,
direitos ndo enumerados, poderes reservados. A segunda diz respeito ao
proprio papel mais discriciondrio e criativo desempenhado por juizes e
tribunais em paises nos quais vigora o sistema do common law. Em
consequiéncia dessas peculiaridades, foram desenvolvidas
jurisprudencialmente inimeras teses que ndo tinham previsdo expressa,
como a teoria dos poderes implicitos, a imunidade tributaria reciproca entre
os entes da Federagdo, a doutrina das questBes politicas, o direito de
privacidade, dentre muitas outras.

Ndo obstante isso, a experiéncia americana tem casos
marcantes de inequivoca mutagdo constitucional. Dois deles sdo referidos a
seguir. A jurisprudéncia formada a partir do NewDeal rompeu frontalmente
com o entendimento constitucional vigorante ao longo da denominada era
Lochner, passando a admitir como constitucionalmente vélida a legislagdo
trabalhista e social proposta por Roosevelt e aprovada pelo Congresso. Até
entdo se havia entendido que tais leis violavam a liberdade de contrato

assegurada pela Constituigéolo. Um segundo exemplo: a decisdo proferida
pela Suprema Corte no caso Brown v. Board of Education, julgado em 1954,
que impds a integragdo racial nas escolas plblicas. Até entdo, prevalecia o
entendimento constitucional, firmado em Plessy v. Ferguson, julgado em
1896, que legitimava a doutrina do "iguais mas separados" no tratamento
entre brancos e negros. Nessas duas hipdteses, a

9 Na doutrina portuguesa, Jorge Miranda (Manual de
direito constitucional, 2000, t. II, p. 131 e s.) utiliza a expressdo
vicissitudes constitucionais, que divide em expressas (e.g, revisdo
constitucional) e tacitas. Na categoria das vicissitudes constitucionais
tacitas, aloca o costume constitucional, a interpretagdo evolutiva e a
revisdo indireta (que identifica como sendo o reflexo sofrido por uma norma
em razdo da alteragdo formal de outra, por via de revisdo direta). J. J.
Gomes Canotilho (Direito constitucional e teoria da Constituigdo, 2003, p.
1228) emprega a locugdo transigdo constitucional, referindo-se "a revisdo
informal do compromisso politico formalmente plasmado na Constituigdo
sem alteragdo do texto constitucional. Em termos incisivos: muda o sentido



sem mudar o texto".

10 Sobre o tema da mutagdo constitucional nos Estados
Unidos e sobre o episddio do New Deal, especificamente, v. os trabalhos
notaveis de Bruce Ackerman, We the people: foundations, 1991, e We the
people: transformations, 1998. Ainda sobre a mesma tematica, v. tb.
Stephen Griffin, Constitutional theory transformed, Yale Law Journal,
108:2115, 1999; e Cass Sunstein, Thesecond Billof Rights: FDR's unfinished
revolution and why we need it more than ever, 2004. Em lingua portuguesa,
v. Luis Roberto Barroso, O direito constitucional e a efetividade de suas
normas, 2006, p. 52 e s.; Fernanda Duarte e José Ribas Vieira, Teoria da
mudanga constitucional, 2005, p. 10 e s.; e Leticia de Campos Velho Martel,
Devido processo legal substantivo: razdo abstrata, fungdo e caracteristicas
de aplicabilidade, 2005, p. 178 e s.

Constituigdo material mudou substancialmente, sem que

houvesse alteragdo de seu textolL.

Em denso artigo publicado em 2007, Bruce Ackerman retornou
ao tema das mutagdes constitucionais nos Estados Unidos. Nele voltou a
reconhecer que, sobretudo ao longo do século XX, as principais
modificagdes constitucionais americanas ndo se deram por via de emenda

formal, tal como disciplinada pelo art. 52 da Constituigdo. Relembrou, nesse
contexto, os casos em que a Suprema Corte foi agente das transformagdes
constitucionais, pelo estabelecimento de nova interpretagdo, superadora de
entendimento anterior, como nos dois exemplos citados acima. Foi adiante,
no entanto, para demonstrar o argumento de que uma das principais
mudangas constitucionais experimentadas pelos Estados Unidos - a
revolugdo em favor dos direitos civis, também conhecida como "Segunda

Rez:onstrut;éo"12 - foi implementada por meio da aprovagdo de um conjunto
de leis ordinarias ao longo da década de 60 do século passado, como o Civil
Rights Act, de 1964, o Voting Rights Act, de 1965, e o Fair Housing Act, de
1968. Portanto, segundo ele, j& ndo é o sistema formal de emendas que
marca as grandes mudangas constitucionais dos Ultimos setenta e cinco

anos, mas as decisdes judiciais e a edicdo de leis13,

A vista dos elementos expostos até aqui, é possivel dizer que
a mutagdo constitucional consiste em uma alteragdo do significado de
determinada norma da Constituigdo, sem observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem que
tenha havido qualquer modificagdo de seu texto. Esse novo sentido ou
alcance do mandamento constitucional pode

11 Acerca da evolugdo da jurisprudéncia sobre a igualdade
nos EUA, v. Joaquim Barbosa Gomes, Agdo afirmativa & principio
constitucional da igualdade, 2001.

12 Direitos civis, na terminologia americana, diz respeito
ao direito de igualdade - equality ou equality under the law -, sendo a
expressdo empregada, normalmente, em um contexto de reagdo a



discriminagdo racial, especialmente em relagdo aos negros. A Reconstrugdo
foi o periodo subsequente & Guerra de Secessdo, que resultou no banimento

do regime de escraviddo e na aprovacio das 139 e 149 Emendas. A Segunda
Reconstrugdo é a expressdo empregada para identificar a conquista de
direitos civis pelos negros, por meio de movimentos sociais, politicos e
atos legislativos que tiveram lugar na década de 60, tendo como uma de
suas principais liderangas Martin Luther King. V. Kermit L. Hall, The Oxford
companion to American law, 2002; v. tb. Owen Fiss, Between supremacy
and exclusivity, in Richard W. Bauman e Tsvi Kahana (ed.), The least
examined branch: the role of legislature in the constitutional state, 2006.
Como se anotara mais a frente, Fiss ndo endossa a tese de Ackerman.

13 Bruce Ackerman, The living Constitution, Harvard Law
Review, 220.1738, 2007, p. 1741- 1742, 1760: "[T]he formal system of
amendment no longer marks the great changes in constitutional course
ratified by the American people over the last seventy-five years. (...) It is
judicial révolution, not formal amendment, that serves as one of the great
pathways for fundamental change marked out by the living Constitution. (...)
A second great pathway involves the enactment of landmark statutes that
express the new regime's basic principies: the Social Security Act, for
example, or the Civil Rights Acts of the 1960s".



decorrer de uma mudanga na realidade fatica ou de uma nova
percepgdo do Direito, uma releitura do que deve ser considerado ético ou
justo. Para que seja legitima, a mutag&o precisa ter lastro democrético, isto
é, deve corresponder a uma demanda social efetiva por parte da
coletividade, estando respaldada, portanto, pela soberania popular.

II FUNDAMENTO E LIMITES

O tema da mutagdo constitucional tem o seu ambiente
natural na fronteira em que o Direito interage com a realidade. Ja ficou para
tras, na teoria juridica, a visdo do positivismo normativista que apartava o
Direito do mundo fatico, assim como o dissociava, igualmente, da filosofia,
da ética e de consideragbes em torno da idéia de justica. A tensdo entre
normatividade e facticidade, assim como a incorporagdo dos valores a
hermenéutica juridica, produziram modificagdes profundas no modo como o
Direito é pensado e praticado e redefiniram o papel da interpretagdo juridica
e do intérprete, especialmente em matéria constitucional.

O Direito ndo existe abstratamente, fora da realidade sobre a
qual incide. Pelo contrario, em uma relagdo intensa e reciproca, em fricgdo
que produz calor mas nem sempre luz, o Direito influencia a realidade e
sofre a influéncia desta. A norma tem a pretensdo de conformar os fatos
ao seu mandamento, mas ndo é imune as resisténcias que eles podem
oferecer, nem aos fatores reais do poder. No caso das mutagOes
constitucionais, é o contelido da norma que sofre o efeito da passagem do
tempo e das alteragbes da realidade de fato. As teorias concretistas da
interpretagdo  constitucional  enfrentaram e  equacionaram  esse

condicionamento reciproco entre norma e realidadel®.

Feita a digressao, retoma-se a linha de raciocinio. A mutagdo
constitucional se realiza por via da interpretagdo feita por 6rgdos estatais
ou por meio dos

14 Sobre o tema, v. o trabalho seminal de Konrad Hesse, A
forga normativa da Constituigdo, in Escritos de derecho constitucional, 1983.
Um desenvolvimento especifico dessa questdo foi dado por Friedrich Miller,
para quem a norma juridica deve ser percebida como o produto da fusdo
entre o0 programa normativo e o ambito normativo. O programa normativo
corresponde ao sentido extraido do texto constitucional pela utilizagdo dos
critérios tradicionais de interpretagdo, que incluem o gramatical, o
sistematico, o histdrico e o teleoldgico. O ambito normativo, por sua vez,
identifica-se com a porgdo da realidade social sobre a qual incide o
programa normativo, que tanto condiciona a capacidade de a norma produzir
efeitos como € o alvo de sua pretensdo de efetividade. V. Friedrich Miiller,
Métodos de trabalho do direito constitucional, 2005. V. tb. Anabelle Macedo
Silva, Concretizando a Constituigdo, 2005, trabalho que inclui uma exposigdo
diddtica da chamada metddica estruturante desenvolvida por Friedrich
Mdiller (v. p. 123 e s.). Sobre a relevancia dos fatos para a interpretagdo
constitucional, v. Jean-Jacques Pardini, Le juge constitutionnel e le "fait" en
Italie et en France, 2001.



costumes e prdticas politicas socialmente aceitas. Sua
legitimidade deve ser buscada no ponto de equilibrio entre dois conceitos
essenciais a teoria constitucional, mas que guardam tensdo entre si: a
rigidez da Constituigdo e a plasticidade de suas normas. A rigidez procura
preservar a estabilidade da ordem constitucional e a seguranga juridica, ao
passo que a plasticidade procura adapta-la aos novos tempos e as novas
demandas, sem que seja indispensavel recorrer, a cada alteragdo da
realidade, aos processos formais e dificultosos de reforma.

A conclusdo a que se chega é a de que além do poder
constituinte originario € do poder de reforma constitucional existe uma
terceira modalidade de poder constituinte: o que se exerce em carater
permanente, por mecanismos informais, ndo expressamente previstos na
Constituigdo, mas indubitavelmente por ela admitidos, como sdo a
interpretagdo de suas normas e o desenvolvimento de costumes
constitucionais. Essa terceira via ja foi denominada por célebre publicista

francés poder constituinte difusol3, cuja titularidade remanesce no povo,
mas que acaba sendo exercido por via representativa pelos 6rgdos do poder
constituido, em sintonia com as demandas e sentimentos sociais, assim
como em casos de necessidade de afirmagdo de certos direitos
fundamentais.

Como intuitivo, a mutagdo constitucional tem limites, e se
ultrapassa-los estaré violando o poder constituinte e, em (ltima analise, a
soberania popular. E certo que as normas constitucionais, como as normas
juridicas em geral, li- bertam-se da vontade subjetiva que as criou. Passam
a ter, assim, uma existéncia objetiva, que permite sua comunicagdo com os
novos tempos e as novas realidades. Mas essa capacidade de adaptagdo
ndo pode desvirtuar o espirito da Constituigdo. Por assim ser, a mutagdo
constitucional hd de estancar diante de dois limites: a) as possibilidades
semanticas do relato da norma, vale dizer, os sentidos possiveis do texto
que esta sendo interpretado ou afetado; e b) a preservagdo dos principios
fundamentais que ddo identidade aquela especifica Constituicdo. Se o
sentido novo que se quer dar ndo couber no texto, sera

15 Georges Burdeau, Traité de science politique, 1969, v. 4, p.
246-247: "Se o poder constituinte é um poder que faz ou transforma as
constituigdes, deve-se admitir que sua atuagdo ndo se limita as
modalidades juridicamente disciplinadas de seu exercicio. (..) Ha um
exercicio quotidiano do poder constituinte que, embora ndo esteja previsto
pelos mecanismos constitucionais ou pelos sismografos das revolugdes,
nem por isso é menos real. (..) Parece-me, de todo modo, que a ciéncia
politica deva mencionar a existéncia desse poder constituinte difuso, que
ndo é consagrado em nenhum procedimento, mas sem o qual, no entanto, a
constituigdo oficial e visivel ndo teria outro sabor que o dos registros de
arquivo" (tradugdo livre, destaque acrescentado). V. tb. Anna Candida da
Cunha Ferraz, Processos informais de mudanga da Constituigdo, 1986, p. 10:
"Tais alteragGes constitucionais, operadas fora das modalidades organizadas



de exercicio do poder constituinte instituido ou derivado, justificam-se e
tém fundamento juridico: sdo, em realidade, obra ou manifestagdo de uma
espécie inorganizada do Poder Constituinte, o chamado poder constituinte
difuso, na feliz expressao de Burdeau".

necessaria a convocagdo do poder consdtuinte reformador. E
se ndo couber nos principios fundamentais, sera preciso tirar do estado de
laténcia o poder constituinte originario.

As mutagBes que contrariem a Constituigdo podem
certamente ocorrer, gerando mutagGes inconstitucionais. Em um cenario de
normalidade institucional, deverdo ser rejeitadas pelos Poderes competentes
e pela sociedade. Se assim ndo ocorrer, cria-se uma situagdo anémala, em
que o fato se sobrepde ao Direito. A persisténcia de tal disfungdo
identificard a falta de normatividade da Constituigdo, uma usurpagdo de
poder ou um quadro revolucionario. A inconstitucionalidade, tendencialmente,
deverd resolver-se, seja por sua superagdo, seja por sua conversdo em
Direito vigente. .

IIT MECANISMOS DE ATUACAO

A adaptagdo da Constituigdo a novas realidades pode dar-se
por agdes estatais ou por comportamentos sociais. A interpretagdo
constitucional, normalmente levada a efeito por 6rgdos e agentes publicos -
embora ndo exclusivamente!® ¢ a via mais comum de atualizagao das
normas constitucionais, sintoni- zando-as com as demandas de seu tempo.
Em segundo lugar vem o costume constitucional, que consiste em préticas
observadas por cidaddos e por agentes publicos, de maneira reiterada e
socialmente aceita, criando um padrdo de conduta que se passa a ter como
valido ou até mesmo obrigatdrio.

A interpretagdo constitucional, como é corrente, é levada a
efeito pelos trés Poderes do Estado. Embora a interpretagdo judicial
desfrute de primazia, devendo prevalecer em caso de controvérsia, é fora
de divida que o legislador e o administrador também tém sua atuagdo
fundada na Constituigdo, precisando interpreta-la na rotina de suas fungdes.
De fato, é nela que deverao colher os principios inspiradores de sua conduta
e os fins a serem realizados com sua atividade. Ha, todavia, um trago
distintivo nitido no objeto de atuagdo de cada Poder: é que ao Legislativo
incumbe a criagdo do direito positivo, ao passo que ao Judicidrio e a
Administragdo compete sua aplicagdo". Embora ja se reconhega que aplicar
o Direito envolve sempre alguma dose de subjetividade e, em certos casos,
de coparticipagdo do sujeito na criagdo da norma, convém ter em mente a
diferenca de grau existente entre as atividades de legislar originariamente e
interpretar a partir de um texto existente. Devido as especificidades de
cada

16 A proposito, v. Peter Haberle, Hermenéutica
constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo:
contribuigdo para a interpretagdo pluralista e procedimental da Constituigdo,
1977.



17 V. M. Seabra Fagundes, 0 controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario, 2005, atualizado por Gustavo
Binenbojm, p. 3.

instancia, os mecanismos de mutagdo constitucional serdo
aqui sistematizados em: interpretagdo (judicial e administrativa), atuagdo
do legislador e costumes.

1 A interpretacdo como instrumento da mutagdo
constitucional

A interpretagdo constitucional consiste na determinagdo do
sentido e alcance de uma norma constante da Constituigdo, com vistas a
sua aplicagdo. Em qualquer operagdo de concretizagdo do Direito haverd
aplicagdo da Constituigdo, que se dard de maneira direta ou indireta. Serd
direta quando determinada pretensdo se fundar em um dispositivo
constitucional. Por exemplo: alguém vai a juizo em defesa de sua liberdade

de expressdo (CF, art. 52, IX) ou na defesa do seu direito de privacidade
(CF, art. 5-, X). E serd indireta sempre que uma pretensdo se basear em
uma norma infraconstitucional. E que, nesse caso, a Constituigdo figurara
como pardmetro de validade da norma a ser aplicada, além de pautar a
determinagdo de seu significado, que devera ser fixado em conformidade
com ela.

Algumas caracteristicas das normas constitucionais ddo
especificidade a sua interpretagdo. Notadamente, a presenca de enunciados
normativos de textura aberta, como conceitos juridicos indeterminados -
e.g, ordem pUblica, dano moral, interesse social, abuso de poder econémico,
calamidade publica - e os principios - e.g, dignidade da pessoa humana,
igualdade, moralidade tornam o intérprete coparticipante do processo de
criagdo do Direito. Sua fungdo j& ndo consistira apenas em um papel de
conhecimento técnico, voltado a revelagdo de solugdes integralmente
contidas no texto normativo. O enunciado normativo, por certo, fornece
parametros, mas a plenitude de seu sentido dependera da atuagdo
integrativa do intérprete, a quem cabe fazer valoragbes e escolhas
fundamentadas a luz dos elementos do caso concreto.

Essa fungdo integrativa do sentido das normas pelo intérprete
da margem ao desempenho de uma atividade criativa, que se expressa em
categorias como a interpretagdo construtiva e a interpretagdo evolutiva. A
propdsito, nenhuma delas se confunde com a mutagdo constitucional. A
interpretagdo construtiva consiste na ampliagdo do sentido ou extensdo do
alcance da Constituigdo - seus valores, seus principios - para o fim de criar
uma nova figura ou uma nova hipdtese de incidéncia ndo prevista

originariamente, ao menos ndao de maneira expressals. Ja a interpretagdo
evolutiva se traduz na aplicagdo da Constituigdo

18 Por exemplo: da clausula constitucional que assegura o
direito de o preso permanecer calado (CF, art. 5-, LXIII) extraiu-se, por
construgdo jurisprudencial, o direito a ndo autoin- criminagdo de qualquer
acusado (e ndo apenas o preso), inclusive dos que prestam depoimento em



Comissdo Parlamentar de Inquérito, que ndo é sequer uma instancia penal
(STF, Informativo n. 209, HC 79.812, rei. Min. Celso de Mello). Foi também
por interpretagdo construtiva que se desenvolveram no Brasil as teses de
protegdo da concubina e do reconhecimento

a situagbes que ndo foram contempladas quando de sua
elaboragdo e promulgagdo, por ndo existirem nem terem sido antecipadas a
época, mas que se enquadram claramente no espirito e nas possibilidades

semanticas do texto constitucionall®. A diferenca essencial entre uma e
outra esta em que na interpretagdo construtiva a norma alcangara situagdo
que poderia ter sido prevista, mas ndo foi; ao passo que na interpretagdo
evolutiva, a situagdo em exame ndo poderia ter sido prevista, mas, se
pudesse, deveria ter recebido o0 mesmo tratamento.

A mutagdo constitucional por via de interpretagdo, por sua
vez, consiste na mudanca de sentido da norma, em contraste com
entendimento preexistente. Como s6 existe norma interpretada, a mutagdo
constitucional ocorrerd quando se estiver diante da alteragdo de uma
interpretagdo previamente dada. No caso da interpretagdo judicial, havera
mutagdo constitucional quando, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal
vier a atribuir a determinada norma constitucional sentido diverso do que
fixara anteriormente, seja pela mudanga da realidade social ou por uma

nova percepgdo do Direito?. O mesmo se passard em relagdo a
interpretagdo administrativa, cuja alteragdo, inclusive, tem referéncia
expressa na legislagdo positiva21.

Exemplo emblematico de mutagdo constitucional por
interpretacdo judicial ocorreu em relagdo ao denominado foro por
prerrogativa de fungdo, critério

de efeitos juridicos as relagdes homoafetivas estaveis. Sobre
o tema, v. Luis Roberto Barroso, Diferentes, mas iguais: o reconhecimento
juridico das relagbes homoafetivas no Brasil, Revista de Direito do Estado,
5:167, 2007. No direito norte-americano, um dos mais importantes institutos
do constitucionalismo moderno - o controle de constitucionalidade - foi
criado por construgdo jurisprudencial da Suprema Corte, inexistindo qualquer
previsdo expressa no texto constitucional relativa ao desempenho dessa
competéncia pelo Poder Judiciario. V. Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch)
137 (1803).

19 Por exemplo: quando da elaboragdo da Constituicdo de
1988, ndo se cogitou do fendmeno que se tornou a rede mundial de
computadores (a internet). Ndo obstante isso, as normas relativas a
liberdade de expressdo e ao sigilo da correspondéncia aplicam-se
inequivocamente a esse novo meio tecnoldgico. Da mesma sorte, os
principios que regem a programagdo das emissoras de televisdo que se
utilizam da radiodifusdo (CF, arts. 221 e 222) - Unico meio tecnoldgico de
transmissdo de sons e imagens contemplados no texto constitucional -
aplicam-se a difusdo de sons e imagens por outros meios tecnoldgicos,
como o satélite ou o cabo.



20 E bem de ver que a mutagdo constitucional é um
fendmeno mais profundo do que a simples mudanga de jurisprudéncia, que
pode dar-se por mera alteragdo do ponto de vista do julgador ou por
mudanga na composigdo do tribunal.

21 Lei n. 9.784/99 (lei do processo administrativo federal),

art. 22 "A Administragdo Plblica obedecerd, dentre outros, aos principios
da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilida- de, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse
publico e eficiéncia. Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo
observados, entre outros, os critérios de: (...) XIII - interpretagdo da norma
administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim pblico a
que se dirige, vedada aplicagdo retroativa de nova interpretagdo”. V. tb. o
Codigo Tributario Nacional, art. 146.

de fixagdo de competéncia jurisdicional  previsto
constitucionalmente?2. Por muitas décadas, inclusive sob a vigéncia da
Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o foro
privilegiado subsistia mesmo apds o agente publico haver deixado o cargo
ou fungdo, tendo inclusive consolidado esse entendimento no enunciado n.

394 da Simula da Jurisprudéncia Dominante23, Em 1999, todavia, a Corte
alterou sua linha de entendimento e cancelou o verbete da Simula,
passando a afirmar que a competéncia especial somente vigoraria enquanto

0 agente estivesse na titularidade do cargo ou no exercicio da fun(;5024.
Nesse exemplo, como se constata singelamente, atribuiu-se ao mesmo
dispositivo - o art. 102,1, b, da Constituigdo - sentidos diametralmente

opostos ao longo do tempo, sem qualquer alteragdo de seu texto2>.

No plano da interpretagdo administrativa, mutagdo
constitucional igualmente emblematica materializou-se na Resolugdo n. 7,
de 14 de novembro de 2005, do Conselho Nacional de Justica. Nela se
considerou ilegitima a investi- dura de parentes de magistrados, até o
terceiro grau, em cargos em comissdo e fungdes gratificadas da estrutura
do Poder Judicidrio. A Resolugdo, que veio

22 A Constituigdo de 1988, assim como faziam as Cartas
anteriores, atribuiu a determinados Tribunais a competéncia originaria para
o conhecimento de agdes penais ajuizadas contra certos agentes plblicos.
Ao tratar do Supremo Tribunal Federal, a Constituigdo prevé (art. 102,1, b e
) que a ele competira conhecer de agBes penais propostas em face, dentre
outros, do Presidente da Republica, dos Ministros de Estado, dos Deputados
Federais e dos Senadores. Essa figura, tradicional no direito constitucional
brasileiro, é freqlientemente denominada prerrogativa de foro ou de fungao.

23 Simula 394: "Cometido o crime durante o exercicio
funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de fungdo,
ainda que o inquérito ou a agdo penal sejam iniciados apds a cessagdo
daquele exercicio".

24 STF, DJU, 9 nov. 2001, QO no Ing. 687/DF, Rei. Min.



Sydney Sanches. Em comprovagdo da natureza controvertida da matéria,
assinale-se que ficaram vencidos os Ministros Sepll- veda Pertence, Nelson
Jobim, Néri da Silveira e limar Galvdo, que votaram no sentido de modificar
a redagdo da sUmula apenas para que ela refletisse mais fielmente o teor
dos precedentes que Ihe deram origem. A redagdo proposta era a seguinte:
"Cometido o crime no exercicio do cargo ou a pretexto de exercé-lo,
prevalece a competéncia por prerrogativa de fungdo, ainda que o inquérito
ou a agdo penal sejam iniciados apds a cessagdo daquele exercicio
funcional".

25 De fato, durante longo periodo, a norma constitucional
foi interpretada no sentido de que a competéncia do Supremo Tribunal
Federal estava associada ao ato praticado pelo agente publico, sendo
indiferente que o réu houvesse deixado o cargo ou fungdo apdés a sua
pratica. A partir da decisdo no Ing. 687, a Corte passou a entender,
justamente ao revés, que a competéncia esta vinculada a circunstancia de o
agente pUblico encontrar-se no exercicio do cargo ou fungdo. Note-se que a
Constituicdo de 1988 nada diz de forma expressa sobre esse aspecto da
questdo, limitando-se a descrever a competéncia do STF sem maiores
consideragdes, assim como também ndo o diziam as Cartas anteriores.

a ser declarada constitucional pelo Supremo Tribunal

Federalzs, determinou a exoneragdo dos ocupantes de tais cargos que
incorressem nas vedagdes por ela estabelecidas. O nepotismo, na hipétese
aqui descrita, constituia prética centendria, corriqueira e socialmente
tolerada, que se viu proscrita, retroativamente, por uma clara mudanca na
valoragdo do significado dos principios da impessoalidade e da moralidade.

2 Mutagdo constitucional pela atuagdo do legislador

Uma das fungdes principais do Poder Legislativo é editar leis
que atendam as demandas e necessidades sociais. Devera fazé-lo sempre
levando em conta os valores da Constituicdo e a realizagdo dos fins
publicos nela previstos. Normalmente, a aprovagdo de novas leis envolvera
uma faculdade discriciondria do legislador. Em certos casos, no entanto, ele
atuara em situagOes expressamente determinadas pela Constituigdo, que
requerem a edigdo de legislagdo integradora. Pois bem: num caso ou noutro,
a mera edigdo de normas de desenvolvimento ou complementagdo do texto
constitucional, ainda quando inovem de maneira substancial na ordem

juridica, ndo caracterizara, de ordindrio, mutagdo constitucional?’. Nesses
casos, 0 proprio constituinte conferiu ao legislador a prerrogativa de
desenvolver e concretizar a Constituigdo, fazendo uma escolha valorativa
dentro dos limites impostos pelas possibilidades seménticas do enunciado
constitucional.

Haverd mutagdo constitucional por via legislativa quando, por
ato normativo primario, procurar-se modificar a interpretagdo que tenha
sido dada a alguma norma constitucional. E possivel conceber que,
ensejando a referida norma mais de uma leitura possivel, o legislador opte
por uma delas, exercitando o papel que lhe é proprio, de realizar escolhas



politicas. A mutagéo tera lugar se, vigendo um determinado entendimento, a

lei vier a altera-lo. Supo- nha-se, por exemplo, que o § 32 do art. 226 da
Constituigdo - que reconhece a unido estavel entre homem e mulher como
entidade familiar - viesse a ser interpretado no sentido de considerar
vedada a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Se a lei ordinaria
vier a disciplinar esta Ultima possibilidade,

26 STF, DIU, IS nov. 2006, ADC-MC 12, Rei. Carlos Ayres
Britto. V. tb. Luis Roberto Barroso, Petigdo inicial da ADC n. 12:
constitucionalidade da Resolugdo n. 7, do Conselho Nacional de Justiga,
Revista de Direito do Estado, 1:349, 2006.

27 Suponha-se, por exemplo, que a jurisprudéncia entenda
que da letra do art. 196 da Constituigdo - que prové acerca do direito a
salde - ndo se extrai a exigibilidade do fornecimento gratuito, pelo Estado,
de medicamento para lidar com determinada doenga. Imagine-se, no
entanto, que uma lei ordindria, a propdsito de desenvolver o contelido do
direito a satde, venha a impor a obrigatoriedade nesse caso. A hipdtese ndo
se situa no plano da mutagdo constitucional, e sim no dmbito do principio
da legalidade.

chancelando as unides homoafetivas, tera modificado o

sentido que se vinha dando & norma constitucional?8. Como intuitivo, essa
lei estard sujeita a controle de constitucionalidade, no qual se ira
determinar se esta era uma interpretagdo possivel e legitima. A Ultima
palavra sobre a validade ou ndo de uma mutagdo constitucional sera
sempre do Supremo Tribunal Federal.

Tome-se o ja mencionado exemplo da fixagdo de competéncia
por prerrogativa de fungdo. Apds a decisdo cancelando o verbete n. 394 da
Simula do STF, o Congresso Nacional aprovou, e o Presidente da Replblica
sancionou, a Lei n. 10.628, de 24 de dezembro de 2002, que, em Ultima
andlise, restabelecia a tese juridica anterior: a da subsisténcia da
competéncia especial mesmo apds a cessagdo do exercicio da fungdo

plblica que a determinoud. A lei, portanto, desfazia a mutagdo
constitucional levada a efeito pelo Supremo Tribunal Federal. Contestada a
constitucionalidade dessa lei, a Corte veio a entender, por maioria apertada,

que ela era inconstitucional30. A posigdo majoritaria, contudo, ndo

A superagdo do preconceito em razdo da orientagdo
sexual das pessoas vem percorrendo uma trajetdria lenta, mas constante,
que tem levado ao progressivo reconhecimento das diferengas. A mutagdo
referida no texto vem sendo anunciada pela jurisprudéncia, em precedentes
significativos. Veja-se, exemplificativamente, decisdo do TRF4, AC
2000.71.00.009347-0, DJ, 10 ago. 2005, Rei. Des. Jodo Batista Pinto Silveira:
"A exclusdo dos beneficios previdencidrios, em razdo da orientagdo sexual,
além de discriminatdria, retira da protegdo estatal pessoas que, por
imperativo constitucional, deveriam encontrar-se por ela abrangidas.
Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a alguém, em fungdo



de sua orientagdo sexual, seria dispensar tratamento indigno ao ser
humano. (...) A aceitagdo das unides homossexuais € um fenémeno mundial
- em alguns paises de forma mais implicita - com o alargamento da
compreensdo do conceito de familia dentro das regras ja existentes; em
outros de maneira explicita, com a modificagdo do ordenamento juridico
feita de modo a abarcar legalmente a unido afetiva entre pessoas do
mesmo sexo. O Poder Judiciario ndo pode se fechar as transformagdes
sociais, que, pela sua prépria dindmica, muitas vezes se antecipam as
modificagOes legislativas".

29 A Lei n. 10.628, de 2002, alterava a redagéo do art. 84
do Cddigo de Processo Penal, prevendo no § 2o seguinte: "A competéncia
especial por prerrogativa de fungdo, relativa a atos administrativos do
agente, prevalece ainda que o inquérito ou a agdo judicial sejam iniciados
apds a cessagdo do exercicio da fungdo publica".

STF, DU, 19 dez. 2006, p. 37, ADIn 2.797, Rei. Min.
Sepllveda Pertence: "Ndo pode a lei ordinaria pretender impor, como seu
objeto imediato, uma interpretagdo da Constituigdo: a questdo é de
inconstitucionalidade formal, insita a toda norma de gradagdo inferior que
se proponha a ditar interpretagdo da norma de hierarquia superior. 4.
Quando, ao vicio de inconstitucionalidade formal, a lei interpretativa da
Constituicdo acresca o de opor-se ao entendimento da jurisprudéncia
constitucional do Supremo Tribunal - guarda da Constituigdo -, as razdes
dogméticas acentuadas se impdem ao Tribunal razdes de alta politica
institucional para repelir a usurpagdo pelo legislador de sua missdo de
intérprete final da Lei Fundamental: admitir pudesse a lei ordindria inverter
a leitura pelo Supremo Tribunal da Constituicdo seria dizer que a
interpretagdo constitucional da Corte estaria sujeita ao referendo do
Ieg|s|ador, ou seja, que a Constituigdo - como entendida pelo drgdo que ela
prépria erigiu em guarda da sua supremacia -, s6 constituiria o correto
entendimento da Lei Suprema na medida da inteligéncia que Ihe desse outro
6rgdo constituido, o legislador ordinario, ao contrario, submetido aos seus
ditames".

é imune a critica: se o dispositivo constitucional - art. 102,1
b~ comportava mais de uma interpretagdo, como bem demonstrou a
variagdo de posigdo do STF, é discutivel que ao legislador ndo fosse

facultada a escolha de uma delas3L.

Relembre-se, aqui, a tese de Bruce Ackerman de que, nos
Estados Unidos, a conquista dos direitos civis pelos negros, na década de
60, materializou-se em legislagdo ordindria que operou verdadeira mutagdo
constitucional na matéria. De fato, depois da decisdo proferida em Brown v.
Board of Education, em 1954, o Congresso aprovou diversas leis
antidiscriminatdrias, envolvendo o direito de voto, de acesso a lugares
publicos e a moradia. O ponto de vista, todavia, ndo é pacifico. Owen Fiss
sustenta, por exemplo, que, na clareira aberta por Brown, veio a se firmar o
entendimento de que a posigdo da Suprema Corte significava um minimo de



protegdo, o que ndo impedia o Congresso de expandir os direitos de

igualdade32.

3 Mutagdo constitucional por via de costume

A existéncia de costumes constitucionais em paises de
Constituigdo escrita e rigida, como € a regra no mundo contemporaneo, ndo
€ pacifica. A idéia do costume como fonte do direito positivo se assenta na
adogdo de uma prética reiterada, que tenha sido reconhecida como valida e,
em certos casos, como 'obrigatdria. O costume, muitas vezes, trard em si
a interpretagdo informal da Constituicdo; de outras, terd um papel
atualizador de seu texto, a vista de situagbes ndo previstas expressamente;
em alguns casos, ainda, estard em contradigdo com a norma constitucional.
Diante de tais possibilidades, a doutrina identifica trés modalidades de
costume: secundum legem ou interpretativo, praeter legem ou integrativo e

contra legem ou derrogatério33.

31 V. Luis Roberto Barroso, Interpretagdo e aplicagdo da
Constituigdo, 2004, p. 177: "A declaragdo de inconstitucionalidade de uma
norma, em qualquer caso, € atividade a ser exercida com autolimitagdo pelo
Judiciario, devido a deferéncia e ao respeito que deve ter em relagdo aos
demais Poderes. A atribuigdo institucional de dizer a Ultima palavra sobre a
interpretagdo de uma norma ndo o dispensa de considerar as possibilidades
legitimas de interpretagdo pelos outros Poderes. No tocante ao controle de
constitucionalidade por agdo direta, a atuagdo do Judiciério devera ser ainda
mais contida. E que, nesse caso, além da excepcionalidade de rever atos de
outros Poderes, o Judicidrio desempenha fungdo atipica, sem cunho
jurisdicio- nal, pelo que deve atuar parcimoniosamente”.

2 V. Owen Fiss, Between supremacy and exclusivity, in
Richard W. Bauman e Tsvi Kahana (ed.), The least examined branch: the
role of legislature in the constitutional state, 2006, p. 453: "In creating
these rights to be free from discrimination by private actors, Congress did
not dispute the authority of the Court as the final arbiter of the
Constitution. Rather, Congress viewed the Court's ruling on the scope of
equal protection as a minimuin or baseline and sought to build on it".

33 Adriana Zandonade, Mutagdo constitucional, Revista de
Direito Constitucional e Internacional, 35:194, 2001, p. 221; Uadi Lammégo
Bulos, Mutagdo constitucional, 1997, p. 175 e s.

Exemplo de costume constitucional, no direito brasileiro, é o
reconhecimento da possibilidade de o Chefe do Executivo negar aplicagdo a
lei que fundadamente considere inconstitucional. Outro caso € o do voto de
lideranga nas Casas Legislativas sem submissdo da matéria a Plendrio.
Algumas  situages tangenciam a linha de fronteira com a
inconstitucionalidade. Assim, por exemplo, a reedigdo de medidas
provisérias, anteriormente a Emenda Constitucional n. 32, de 11 de
setembro de 2001. Pritica antiquissima, mas intermitentemente
questionada, diz respeito as delegagbes legislativas, notadamente as que
envolvem a ampla e poderosa competéncia normativa do Banco Central do



Brasil e do Conselho Monetdrio Nacional.

O costume contrario a Constituigdo (contra legem ou contra
constitutionis), como intuitivo, ndo pode receber o batismo do Direito. Em
final de 2005, um caso de costume inconstitucional foi rejeitado de modo
expresso por ato administrativo, chancelado judicialmente. Tratava-se do
chamado nepotismo no Poder Judicidrio, conduta amplamente adotada de

nomear parentes de juizes para cargos que independiam de concurso3?. Ha
casos de outros costumes inconstitucionais ainda ndo superados, como a
rotineira inobservancia por Estados e Municipios das regras constitucionais
relativas aos precatdrios, em especial do dever de fazer a inclusdo nos

seus orgamentos de verba para o respectivo pagamento (CF, art. 100, § IZ);
a consumagdo da desapropriagdo sem pagamento efetivo da indenizagdo

(CF, art. 52, XXfV); ou descumprimento de regras orgamentarias, como a
que veda o re- manejamento de verbas sem autorizagdo legislativa (CF, art.
52, VI).

Um caso de mutagdo constitucional importante ocorrida na
experiéncia histérica brasileira por forga de costume foi a implantagéo do
sistema parlamentarista durante o Segundo Reinado. A mingua de qualquer
dispositivo constitucional que provesse nesse sentido, o Poder Executivo
passou a ser compartilhado pelo Imperador com um Gabinete de Ministros.
Ha outro exemplo expressivo contemporaneo, relacionado com as
Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPIs). Nos (ltimos anos, uma
pratica politica persistente expandiu os poderes dessas comissdes e
redefiniu suas competéncias. Passou-se a admitir, pacificamente, a
determinagdo de providéncias que antes eram rejeitadas pela doutrina3> e
pela jurisprudéncia36, ai incluidas a quebra de sigilos bancérios, telefonicos
e fiscais3’.

34 Trata-se de Resolugdo n. 7, de 2005, do Conselho
Nacional de Justiga, declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal
(ADC 12, Revista de Direito do Estado, 2:371, 2006, Rei. Min. Carlos Britto).

35 Luis Roberto Barroso, Comissdes Parlamentares de
Inquérito: politica, direito e devido processo legal, in Temas de direito
constitucional, 2002.

36 STF, DU, 12 maio 2000, p. 20, MS 23.452/DF, Rei. Min.
Celso de Mello.

Todas essas medidas sdo hoje pacificamente
admitidas. Para um levantamento das linhas jurisprudenciais firmadas pelo
STF nessa matéria, v. Luis Roberto Barroso, Constituigdo da Replblica
Federativa do Brasil anotada, 2006, p. 503-510. .

IV MUDANGA NA PERCEPCAO DO DIREITO E
MUDANGCA NA REALIDADE DE FATO

Encontra-se superada, de longa data, a crenga de que os

dispositivos normativos contém, no seu relato abstrato, a solugdo



preestabelecida e univoca para os problemas que se destinam a resolver.
Reconhece-se nos dias atuais, sem maior controvérsia, que tanto a visdo do
intérprete como a realidade subjacente sdo decisivas no processo
interpretativo. Tais circunstancias sdo potencializadas pela presenca, no
relato das normas constitucionais, de clausulas gerais e enunciados de
principio cujo conteudo precisara ser integrado no momento de aplicagdo do
Direito. Conceitos como ordem pUblica, dignidade da pessoa humana ou
igualdade poderdo sofrer variagdo ao longo do tempo e produzir
consequiéncias juridicas diversas.

A mutagdo constitucional em raz&o de uma nova percepgdo do
Direito ocorrera quando se alterarem os valores de determinada sociedade.
A idéia do bem, do justo, do ético varia com o tempo. Um exemplo: a

discriminagdo em razdo da idade, que antes era tolerada, deixou de ser38.
Na experiéncia brasileira, € sempre invocada a mutagdo que no primeiro
quarto de século sofreu o instituto do habeas corpus, que se transmudou de
um remédio processual penal em uma garantia geral dos direitos39. A
posigdo juridica da concubina sofreu, igualmente, transformag&o importante
ao longo do tempo, inclusive com a reformulagdo conceituai para distinguir
concubinato de companheirismo. Superados os preconceitos, passou-se da
negativa radical ao reconhecimento de direitos previdencidrios e

patrimoniais40. Processos semelhantes ocorreram no

Por muito tempo, por exemplo, entendia-se valida a
vedagdo da inscrigdo em concursos publicos de pessoas com idade superior
a 45 ou 50 anos.

39 Desenvolvida por Rui Barbosa, a denominada doutrina
brasileira do "habeas corpus", precursora do mandado de seguranga, serviu
para assegurar a posse de governadores e outros ocupantes de cargos
publicos, assim como para garantir a liberdade de imprensa, a imunidade
parlamentar, o direito de greve e as prerrogativas da magistratura. Sobre o
tema, vejam-se: Paulo Roberto de Gouvéa Medina, Direito processual
constitucional, 2003, p. 142-143; e Marcelo Borges de Mattos Medina,
Constituigdo e realidade, 2004, mimeografado, p. 25.

40 Na vigéncia da Constituigdo de 1967, considerava-se
que apenas através do casamento era possivel ocorrer formagdo da familia.
Nenhuma outra forma de unido era contemplada pelo texto, que dispunha:
"A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protegao dos
Poderes PUblicos" (art. 167). Apesar da literalidade do dispositivo, a
jurisprudéncia passou a reconhecer efeitos juridicos as unies livres, a
medida que avangavam as concepges culturais e sociais. Verificou-se,
ainda na vigéncia desse texto, uma verdadeira mutagdo constitucional do
conceito de familia, que seguiu as seguintes etapas principais: a)
primeiramente, negava-se eficacia juridica ao concubinato, estigmatizado
pelo Cédigo Civil de 1916 como relagdo insuscetivel de qualquer protegdo;
b) em uma segunda etapa, parte dos dissidios comega a ser resolvida no
plano do direito a um saldrio ou indenizagdo por servigos domésticos



prestados a seu par; c) em seguida, insere-se esse tipo de relagdo no
direito obrigacional, de modo a im

tocante a responsabilidade civil, a igualdade entre os filhos e
as relagbes entre pessoas do mesmo sexo. Em alguns casos foram
editadas leis formais para ratificar as mutagdes.

A mutagdo constitucional dar-se-a, também, em razdo do
impacto de alteragGes da realidade sobre o sentido, o alcance ou a validade
de uma norma. O que antes era legitimo pode deixar de ser. E vice-versa.
Um exemplo: a agdo afirmativa em favor de determinado grupo social
podera justificar-se em um momento histérico e perder o seu fundamento
de validade em outro. Intervengdes estatais a favor de mulheres, negros ou
indios deixardo de ser legitimas se ndo houver mais qualquer situagdo
objetivamente desfavordvel que a justifique. Outro exemplo: uma lei
limitadora da responsabilidade civil das empresas de certo setor econdmico,
por haver interesse social no seu desenvolvimento e consolidagdo, deixara
de ser vélida apds ele se tornar higido e autossus- tentavel.

Em mais de uma situagdo, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a influéncia da realidade na determinagdo da compatibilidade de
uma norma infraconstitucional com a Constituigdo. E, a contrario sensu,
admitiu que a mudanga da situagdo de fato pode conduzir a
inconstitucionalidade de norma anteriormente valida. Citam-se a seguir dois
precedentes. A Corte entendeu que a regra legal que assegura aos
defensores publicos a contagem em dobro dos prazos processuais deve ser
considerada constitucional até que as Defen- sorias Plblicas dos Estados

venham a alcangar o nivel de organizagdo do Ministério publico*!. Em outra
hipétese, o STF considerou que o art. 68 do Codigo de Processo Penal ainda
era constitucional, admitindo que o Ministério.

pedir o enriquecimento injustificado de um dos concubinos em
detrimento do outro. Reconhece-se, entdo, a existéncia de sociedade de
fato; d) num momento posterior, passou-se a reconhecer verdadeira unido
de fato entre companheiros, prevendo-se efeitos juridicos na esfera
assistencial, previdenciaria, locaticia etc.; e) por fim, a Constituigdo de
1988 recepciona e aprofunda essa evolugdo, prevendo expressamente a
figura da unido estdvel como entidade familiar e afastando qualquer
resquicio de hierarquizagdo entre tais unides e o casamento.

41 STF, DU, 27 jun. 1997, HC 70.514-6, Rei. Min. Sydney

Sanches: "1. Ndo é de ser reconhecida a inconstitucionalidade do § 5% do

art. 12 da Lei n. 1.060, de 5.02.1950, acrescentado pela Lei n. 7781, de
8.11.1989, no ponto em que confere prazo em dobro, para recurso, as
Defensorias Publicas, a0 menos até que sua organizagdo, nos Btados,
alcance o nivel de organlzagao do respectwo Ministério PubI|co, que é a
parte adversa, como 6rgdo da acusagdo, no processo de agdo penal plblica.
2. Deve ser anulado, pelo Supremo Tribunal Federal, acorddo de Tribunal que
ndo conhece de apelagdo interposta por Defensor Publico, por considera-la
intempestiva, sem levar em conta o prazo em dobro para recurso (..)". A



tese de que uma norma pode tornar-se progressivamente inconstitucional ja
havia sido levantada pelo Ministro Sepllveda Pertence no HC 67.390, Rei.
Min. Moreira Alves (DJU, 6 abr. 1990). Para uma densa andlise e reflexdo da
decisdo cuja ementa foi acima transcrita, v. a dissertagdo de mestrado de
Marcelo Borges de Mattos Medina, Constituicdo e realidade, 2004,
mimeografado.

Publico advogasse em favor da parte necessitada para pleitear
reparagdo civil por danos decorrentes de ato criminoso, até que a

Defensoria Publica viesse a ser regularmente instalada em cada Estado™

O fenbmeno da mutagdo constitucional por alteracdes da
realidade tem implicagdes diversas, inclusive e notadamente no plano do
controle de constitucionalidade. Ali se investigam categorias importantes,
desenvolvidas sobretudo pela jurisprudéncia constitucional alema, como a
inconstitucionalidade superveniente, a norma ainda constitucional e o apelo
ao legislador, por vezes invocadas pelo Supremo Tribunal Federal

brasileiro®3.

42 STF, DU, 20 abr. 2001, RE 135.328-7, Rei. Min. Marco
Aurello "INCONSTITUCIONALIDADE PROGRESSIVA - VIABILIZACAO DO
EXERCICIO DE DIREITO ASSEGURADO CONSTITUCIONALMENTE -
ASSISI'ENCIA JURIDICA E JUDICIARIA DOS  NECESSITADOS -
SUBSISTENCIA TEMPORARIA DA LEGITIMA(;AO DO MINISTERIO PUBLICO.
Ao Estado, no que assegurado constitucionalmente certo direito, cumpre
viabilizar o respectivo exercicio. Enquanto ndo criada por lei, organizada - e,
portanto, preenchidos os cargos prdprios, na unidade da Federagdo - a
Defensoria Plblica, permanece em vigor o artigo 68 do Cddigo de Processo
Penal, estando o Ministério Plblico legitimado para a agdo de ressarcimento
nele prevista. Irrelevancia de a assisténcia vir sendo prestada por drgdo da
Procuradoria-Geral do Estado, em lace de ndo lhe competir,
constitucionalmente, a defesa daqueles que ndo possam demandar,
contratando diretamente profissional da advocacia, sem prejuizo do proprio
sustento". O curso do julgamento foi modlﬂcado apds o voto vista do
Ministro Sepulveda Pertence, no qual argumentou: "A alternativa radical da
jurisdigdo constitucional ortodoxa, entre a constitucionalidade plena e a
declaragdo de inconstitucionalidade ou revogagdo por inconstitucionalidade
da lei com fulminante eficacia ex tunc, faz abstragdo da evidéncia de que a
implementagdo de uma nova ordem constitucional ndo é um fato
instantdneo, mas um processo, no qual a possibilidade de realizagdo da
norma da Constituigdo - ainda quando teoricamente ndo se cuide de um
preceito de eficacia limitada - subordina-se muitas vezes a alteragbes da
realidade fatica que a viabilizem".

43 Sobre o tema, em lingua portuguesa, vejam-se Gilmar
Ferreira Mendes, Jurisdigdo constitucional, 2005, p. 296 € s. e 364 e s.; Teori
Albino Zavascki, Eficécia das sentengas na jurisdigdo constitucional, 2001, p.
115-116; Lenio Luiz Streck, Jurisdigdo constitucional e hermenéutica, 2002,
p. 468-469.



CAPITULO VI REFORMA E REVISAO CONSTITUCIONAL

Sumario: I - Generalidades. II - A questdo terminoldgica;
poder constituinte derivado, reforma, revisdo e emenda. Poder constituinte
decorrente. III - Natureza juridica e limites. IV - Limites temporais e
circunstanciais. V - Limites formais. VI - Limites materiais. 1. Nogdo e
antecedentes. 2. Fundamento de legitimidade. 3. A questdo da dupla revisdo.
4. Os limites materiais implicitos. 5. Clausulas pétreas e hierarquia. 6. Os
limites materiais na experiéncia brasileira e na Constituigdo de 1988. 6.1. A
forma federativa do Estado. 6.2. O voto direto, secreto, universal e
periédico. 6.3. A separagdo de Poderes. 6.4. Os direitos e garantias
individuais. 6.4.1. A questdo do direito adquirido.

T GENERALIDADES

As Constituicdes ndo podem ser imutdveis. Os documentos
constitucionais precisam ser dotados da capacidade de se adaptarem a
evolugdo historica, as

1 Bruce Ackerman, We the people: foundations, 1995, e We
the people: transformations, 1998; Carmen Llcia Antunes Rocha,
Constituicdo e mudanga constitucional: limites ao exercicio do poder de
reforma constitucional, Revista de Informagdo Legislativa, 720.159, 1993;
Celso Bastos, Curso de direito constitucional, 1999; Daniel Sarmento, Direito
adquirido, emenda cons-" titucional, democracia e a reforma da previdéncia,
in Marcelo Leonardo Tavares, A reforma da previdéncia, 2004; Gilmar
Ferreira Mendes, Limites da revisdo: cldusulas pétreas ou garantias de
eternidade. Possibilidade juridica de sua superagdo, Ajuris, 60:249, 1994;
Ingo Wolfgang Sarlet, Algumas notas sobre o poder de reforma da
Constituigdo e os seus limites materiais no Brasil, in Heleno Taveira Torres,
Direito e poder, 2005; J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria
da Constituigdo, 2003; Jon Elster, Ulysses and the sirens, 1979, e Ulysses
unbound, 2000; José Afonso da Silva, Poder constituinte e poder popular,
2000; José Alfredo de Oliveira Baracho, Teoria geral da revisdo
constitucional, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais, 34:47, 1994; Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion,
1986; Lino Torgal, Limites da revisdo constitucional. Uma perspectiva luso-
brasileira, Themis - Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Nacional de Lisboa, 3.201, 2001; Luis Virgilio Afonso da Silva, Ulisses, as
sereias e o poder constituinte derivado, Revista de Direito Administrativo,
226:11, 2001; Manoel Gongalves Ferreira Filho, Significagdo e alcance das
"cldusulas pétreas", Revista de Direito Administrativo, 202:11, 1995; Michel
Rosenfeld, A identidade do sujeito constitucional, 2003; Nelson de Souza
Sampaio, O poder de reforma constitucional, 1995; Norman Dorsen, Michel
Rosenfeld, Andras Sajo e Susanne Baer, Comparative constitutionalism,
2003; Olivier Duhamel e Yves Mény, Dictionnaire constitutionnel, 1992;
Oscar Vilhena Vieira, A Constituigdo e sua reserva de justica, 1999; Pedro
de Vega, La reforma constitucional y la problematica dei poder
constituyente, 1999; Peter Haberle, L'Etat constitutionnel, 2004; Xenophon
Contiades, Metho- dollogical principies of constitutional revision based on



overlapping consensus, Anudrio Ibero- -americano de Justicia Constitucional,
8:85, 2004; Vicki Jackson e Mark Tushnet, Comparative constitutional law,
1999.

mudangas da realidade e as novas demandas sociais. Quando
ndo seja possivel proceder a essa atualizagdo pelos mecanismos informais
descritos acima, sera imperativa a modificagdo do texto constitucional. Se
perder a sintonia com seu tempo, a Constituigdo ja ndo podera cumprir a
sua fungdo normativa e, fatalmente, cedera caminho para os fatores reais
do poder. Estard condenada a ser uma Constituigdo meramente nominal,

quando ndo semantica2.

Por outro lado, as ConstituigBes ndo podem ser vol(veis. Os
textos constitucionais ndo podem estar ao sabor das circunstancias,
fragilizados diante de qualquer reacdo a sua pretensdo normativa e
disponiveis para ser apropriados pelas maiorias ocasionais. Se isso ocorrer,
ja ndo terdo condiges de realizar seu papel de preservar direitos e valores
fundamentais em face do poder poll’tico e das forgas sociais. O estudo do
poder de reforma da Constituigdo € pautado pela tenséo permanente que se
estabelece, em um Estado democrético de direito, entre permanéncia e
mudanga no direito constitucional. Exemplo cléssico - e tragico - de Carta
Constitucional arrebatada e devastada pelos casuismos da politica e pelo

absolutismo das maiorias foi a Constituicdo alemd de Weimar, de 19193,

E célebre a classificacdo feita por Karl Loewenstein,
em sua Teona de la Constitucion, 1986, p. 217-222. Tendo em conta a
concordancia entre as normas constitucionais e a realidade do processo
politico, classificou ele as Constituigbes em normativas, nominais e
semanticas. A Constituigdo normativa é a que domina efetivamente o
processo politico, conformando-o a seus comandos. Nesse caso, a
"Constituicdo é como uma roupa que se veste realmente e que assenta
bem". A Constituigdo nominal é aquela que tem existéncia vélida e legitima,
mas a dindmica do processo politico ndo se submete as suas normas,
fazendo com que ela carega de realidade existencial. Nesse caso, a
Constituigdo é como "uma roupa que fica guardada no armario e serd
vestida quando o corpo nacional tenha crescido". Por fim, a Constituigdo
semantica ndo é sendo a formalizagdo do poder de fato, que se exerce em
beneficio exclusivo de seus detentores. "A roupa ndo € em absoluto uma
roupa, mas um disfarce."

Adolf Hitler chegou ao poder em 30 de janeiro de 1933,
por via constitucional, ao tornar-se Primeiro-Ministro da Alemanha. Dois
dias apds esse evento, novas elei¢des sdo convocadas, ficando estabelecido
o dia 5 de margo para a realizagdo do pleito. Em 27 de fevereiro do mesmo
ano, os nazistas organizam secretamente o incéndio do edificio do
Reichstag (Parlamento), acusando os comunistas a fim de legitimar a sua
perseguigdo. No dia seguinte, o Presidente Hindenburg baixa um decreto de
emergéncia, para a "protegdo do povo e do Estado". Tal ato esvaziou os
direitos fundamentais da Constituigdo de Weimar e deu a Hitler poder para



perseguir seus opositores. Nas eleigdes de 5 de margo, o partido nacional
socialista de Hitler obtém 44% dos votos, conseguindo a maioria por meio
de coligagdo formal com outro partido pouco expressivo. Em 24 de margo, o
Parlamento aprova a "Lei de Autorizagdo", permitindo que o governo, isto &,
o Chanceler Adolf Hitler, editasse leis ainda que contrarias a Constituigdo,
exigindo apenas que a estrutura do Parlamento e do Conselho Federal
(Senado) restassem inalteradas, assim como os poderes do Presidente. Na
pratica, porém, o Presidente Hindenburg tornava-se, cada vez mais, uma
figura decorativa. Com a sua morte, em |- de agosto de 1934, foi editada
uma lei unificando os gabinetes do Presidente e do Primeiro-Mi- nistro,
propiciando a Hitler a total concentragdo do poder politico. Esse ato veio a
ser aprovado em plebiscito, pela maioria expressiva de 84% do eleitorado.
Como se constata, a ascensdo de Hitler e do nazismo se deu sob o amparo,
ainda que formal, da Constituigdo de Weimar e

O equilibrio entre essas demandas do constitucionalismo
moderno - estabilidade e adaptabilidade - tem sido buscado desde a

primeira Constituigdo escrita®. A férmula adotada no texto norte-americano,

que terminou por prevalecer mundo aforas, envolve a combinagdo de dois
elementos. O primeiro deles € a previsdo expressa da possibilidade de
emenda ao texto constitucional; o segundo é o estabelecimento de um
procedimento especifico para a emenda, mais complexo que o exigido para
aprovagdo da legislagdo ordindria. Esse arranjo institucional é responsével
pelo atributo que assinala a quase totalidade das Constituigdes

contempordneas: a rigideze. A rigidez constitucional funda-se

com consistente apoio popular. Uma descricdo mais
pormenorizada da ascensdo de Hitler e da estrutura institucional de seu
governo ditatorial pode ser encontrada em Reinhold Zippe- lius, Kleine
deutsche Verfassungsgeschichte (Pequena histdria constitucional alemad),
1994, p. 134-144. Para uma densa andlise do tema em lingua portuguesa, v.
Oscar Vilhena Vieira, A Constituigdo e sua reserva de justiga, 1999, p. 98 e
s.

4 A Constituigdo norte-americana de 1787 instituiu a
possibilidade de emenda no seu art.

52, cuja primeira parte assim dispde: "Art. sfi o Congresso,
sempre que dois tergos das duas casas considerarem necessario, propora
emendas a esta Constituigdo, ou, mediante iniciativa das assembleias
legislativas de dois tergos dos estados, convocara uma convengdo para a
pro- positura de emendas, as quais, em ambos os casos, serao
consideradas, para todos os fins, como parte dessa Constituigdo". A solugdo
adotada foi defendida por James Madison no Fe- deralista n. 43, onde
averbou: "Ela se guarda igualmente contra uma facilidade exagerada, que
tornaria a Constituigdo por demais mutdvel, e contra a dificuldade, também
exagerada, que poderia perpetuar as falhas descobertas. Além disso, o
governo-geral e os dos Estados ficam igualmente credenciados para terem



a iniciativa de apresentar emendas visando a cor-, rigir os erros que a
experiéncia de qualquer deles tiver revelado". Na mesma linha a
Constituigdo francesa de 1793 dispunha, como ja registrado: "Art. 28. Um
povo tem sempre o direito de rever, reformar e mudar sua Constituigdo.
Uma geragdo ndo pode submeter a suas leis as geragdes futuras".

5 Nos dias atuais, praticamente todas as Constituigoes
do mundo proveem acerca de sua propria reforma. Na experiéncia francesa,
diversas cartas eram omissas quanto a essa possibilidade - como as de
1799, 1802, 1804, 1814, 1815, 1830, 1852 - suscitando o debate acerca da
admissibilidade ou ndo de emenda a Constituigdo em face do siléncio do
texto. V. Olivier Duhamel e Yves Mény, Dictionnaire constitutionnel, 1992, p.
932-933.

6 Sobre o tema, v. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,
Teoria das constituigdes rigidas, 1980. Tanto a idéia de supremacia da
Constituicdo como a de rigidez constitucional s6 vieram a prevalecer na
Europa ao longo do século XX. As Constituicdes europeias do século XIX,
embora materializadas em documentos escritos, eram flexiveis em sua
grande maioria. Sobre o tema, veja-se a sintese precisa de Oscar Vilhena
Vieira, A Constituicdo e sua reserva de justiga, 1999, p. 87: "O
constitucionalismo europeu, que vem estruturar a nova ordem que sucede
ao antigo regime, em muito ird se diferenciar dos rumos assumidos pelo
modelo americano. Apesar de uma origem revolucionaria comum, que
colocou o povo como detentor da soberania popular e a assembleia
constituinte como 6rgdo capaz e legitimado para estabelecer uma nova
Constituigdo, as sucessivas crises politicas e a restauragdo monarquica,
sob o0 signo de uma soberania partilhada, ndo permitem que estes novos
documentos constitucionais, pelo menos durante o século XIX, assumam
uma posigdo clara de lei superior, como ocorrido nos Estados Unidos". E tb.:
Pedro de Vega, La reforma constitucionaly la problematica dei poder consti-

sobre a premissa de que a Constituigdo é uma lei superior,
expressd@o de uma vontade que ndo se confunde com as deliberagdes
ordinarias do Parlamento. E por seu intermédio que se procede a separagdo

clara entre politica constitucional e politica Iegislativa7.

Até aqui se assumiu, axiomaticamente, que as Constituigdes
sdo dotadas de superioridade juridica em relagdo as leis ordindrias. A idéia
faz parte do conhecimento convencional da cultura constitucional. Mas, a
luz da teoria democrética, ela é menos simples do que possa parecer a
primeira vista. E que a Constituicdo, em diversas conjunturas, desempenha
um papel contramajo- ritario, isto é impede que prevalega a vontade
popular dominante em dado momento. Impde-se, por isso mesmo, a
justificagdo dessa supremacia, a exposigdo analitica do seu fundamento de
legitimidade. A moderna dogmatica constitucional ja ndo se impressiona
com o argumento de autoridade, nem se satisfaz com a visdo positivista do
fendmeno juridico - vale porque esta escrito na norma. E imperioso
demonstrar os valores e os fins que sdo atendidos por determinada



proposigéo.

O poder constituinte, titularizado pelo povo, elabora a
Constituigdo. Concluido o trabalho, ele volta ao seu estado latente e a
soberania popular se converte em supremacia da Constituigdo. E bem de
ver, no entanto, que inserir determinada matéria no texto constitucional
significa retira-la do ambito de atuacdo das maiorias futuras, a menos que
estejam estas qualificadas por quorum expressivo (geralmente de 2/3 e, em
alguns casos, de 3/5). O que autorizaria uma maioria reunida no passado -
no caso americano, por exemplo, hd mais de dois séculos - a impor
restrigbes as maiorias futuras, integrantes de geragbes que tém outras
circunstancias e outros problemas a equacionar e

tuyente, 1999, adverte, no entanto, para os riscos da
excessiva rigidez: "Una Constitucion demasiado rigida conduce siempre a
esta dramdtica alternativa: o a que la Constitucion no se reforme en
aquellos puntos en que resulte obligada su revision, en cuyo caso quedaria
convertida en letra muerta sin ninguna relevancia politica, o a que la
Constitucion se reforme y se adapte a Ias necesidades reales por
procedimientos ilegales y subrepticios, em cuyo supues- to lo que se haria
seria vulnerar su normatividad".

7 Bruce Ackerman, We the people: foundations, 1995, p. 6:
"Acima de tudo, uma Constituigdo dualista procura distinguir entre duas
diferentes espécies de decisdo que podem ser tomadas em uma
democracia. A primeira é uma decisdo do povo (americano); a segunda é do
governo". Para um comentdrio objetivo sobre a posigdo de Ackerman, em
lingua portuguesa, v. Bianca Stamato, Jurisdigdo constitucional, 2005, p. 44 e
s. De certa forma, a distingdo aqui apontada reproduz as categorias
tradicionais identificadas por Sieyes como sendo o poder constituinte e o
poder constituido. O primeiro seria exercido por representantes da nagdo e
0 segundo, por membros do Parlamento. Na pratica, todavia, essa distingdo
subjetiva pode ndo ser muito nitida, pois a assembleia constituinte e o
Parlamento sdo integrados substancialmente pelas mesmas pessoas.
Ackerman, por sua vez, desenvolve a idéia de "momentos constitucionais"
para identificar aquelas situagGes diferenciadas, caracterizadas, dentre
outros aspectos, por ampla mobilizagdo da cidadania.

resolver? Ha dois fundamentos para a aceitacdo histdrica do
postulado da supremacia constitucional: um subjetivo e outro objetivo.

Do ponto de vista subjetivo, uma Constituigdo € obra do povo.
Normalmente, ela serd elaborada em situagbes de ampla mobilizagdo
popular e de exercicio consciente da cidadania. A superagdo do status quo
anterior, decorrente da perda de legitimidade que sustentava a ordem
juridica preexistente, envolverd, como regra geral, eventos protagonizados
pela massa da cidadania. Tome-se como exemplo a reconstitucionalizagdo
relativamente recente de paises como Brasil, Africa do Sul, Hungria,
Espanha e Portugal. Distantes geografica e politicamente, todos eles
tiveram como elemento comum a existéncia de movimentos civicos,
revoluciondrios ou ndo, que claramente ndo se integravam a rotina da



politica comum. Em cada um desses paises, a Constituigdo, a nova idéia de
Direito que se imp0s, teve sua origem na sociedade, e ndo no Parlamento.

Portanto, na histéria dos Estados, ha momentos
constitucionais nos quais o povo, a cidadania, impulsiona de maneira
transformadora o processo social. Institucionalizada a nova ordem, o poder
constituinte cede o passo ao poder constituido, o povo da a vez a seus
representantes. Esse aspecto envolvendo a participagdo civica constitui um
elemento diferenciador fundamental porque, via de regra, os membros da
assembleia constituinte e aqueles que vém a integrar o Parlamento acabam
sendo substancialmente os mesmos. Mas as condigbes histdricas e
politicas de sua atuagdo, em razdo do grau de mobilizagdo popular, sdo
muito diferentes.

Do ponto de vista objetivo, a superioridade da Constituigdo se
deve a transcendéncia dos bens juridicos que ela tutela: a limitagdo do
poder, os valores fundamentais da sociedade, a soberania popular e os
procedimentos democraticos. O constitucionalismo democratico funciona
como um mecanismo de autolimitagdo ou pré-compromisso, por meio do
qual se retira do alcance das maiorias eventuais direitos que constituem

condigbes para a propria realizagdo da democraciaS. Trata-se de uma
protegdo necessaria contra a volatilidade da

8 As idéias de precommitment e self-binding foram
desenvolvidas por Jon Elster em um ensaio classico intitulado Ulysses and
the sirens, que deu titulo ao livro publicado originalmente em 1979 e que
teve uma edigdo revista publicada em 1984. Em 2000, Jon Elster publicou o
livro Ulysses unbound, registrando algumas mudangas na sua perspectiva de
ser a Constituigdo um instrumento de pré-compromisso ou pré-
cometimento. Ao fazé-lo, declinou a influéncia que teria sofrido de uma
critica ao seu trabalho anterior, formulada pelo historiador noruegués Jens
Arup Seip, do seguinte teor: "Na politica, as pessoas nunca tentam limitar-
se a si proprias, mas apenas aos outros". Comentando essa declaragdo,
observou Jon Elster: "Embora essa afirmagdo seja muito radical, eu a
considero mais proxima da verdade do que a visdo de que a auto-limitagdo
€ da esséncia da Constituigdo". Para os fins aqui visados, a metéfora de
Ulysses e as idéias de pré-cometimento e autolimitagdo continuam (teis.
Para quem estava distraido nos Ultimos 2.800 anos, a histdria de Ulysses e
as sereias esta narrada no Canto XII da Odisséia, de Homero, onde se
conta que na volta da Guerra de Trdia, advertido para os perigos do canto
divino das sereias, que atraia as embarcagBes para as pedras e para o
naufragio,

politica e das paixdes partidarizadas. A democracia ndo se
resume ao principio majoritario ou as regras procedimentais de participagdo
politica. No seu ambito encontram-se abrigados, igualmente, valores
substantivos e direitos fundamentais®. Nesse sentido, a supremacia
constitucional acaba sendo uma forma de proteger as bases da democracia
contra a volatilidade da politica e das paixdes partidarizadas.



I A QUEST/XO TERMINO LOGICA:  PODER
CONSTITUINTE DERIVADO, REFORMA, REVISAO E EMENDA. PODER
CONSTITUINTE DECORRENTE

Coube a Sieyés, como visto antenormente, a identificagdo
conceituai do poder constituinte, em oposigdo a idéia de poder constituido.
Mais a frente, a propria doutrina francesa desenvolveu a distingdo entre
poder constituinte origindrio e derivado. Poder constituinte originrio € o
poder constituinte propriamente dito, que foi estudado no capitulo anterior.
Nele se concentra a energia inicial pela qual se cria ou se reconstréi um
Estado, com a instituigdo de uma nova ordem juridica, superadora da idéia
de Direito preexistente. O poder constituinte derivado, por sua vez,
expressa 0 poder, normalmente atribuido ao Parlamento, de reformar o
texto constitucional. Trata-se de uma competéncia regulada pela
Constituigdo.

A referéncia a poder constituinte, nessa segunda hipdtese,
justifica-se pela possibilidade efetiva de se alterar a Constituigdo pelo
exercicio de tal competéncia. Mas, no fundo, a terminologia empregada pode
ser enganosa. E que, na verdade, o denominado poder constituinte derivado
situa-se no ambito do poder constituido ou instituido, estando juridicamente
subordinado a diversas prescrigdes impostas no texto constitucional pelo
constituinte originario. Embora seja consagrada pela doutrina e pela pratica,

tal designagdo € tecnicamente probleméticam. Por essa razdo, diversos
autores se opdem ao uso da locugdo

Ulysses mandou colocar cera nos ouvidos dos remadores e se
fez amarrar ao mastro de seu navio, escapando assim do perigo e da
tentagdo, sem, contudo, privar-se do prazer de ouvir o canto das sereias.

9 Sobre o debate tedrico entre procedimentalismo e
substantivismo, v. supra.

10 Sobre o ponto, v. a reflexdo do Ministro Sepllveda
Pertence, constante de seu voto na ADIn 830/DF, DJU, 16 set. 1994, Rei.
Min. Moreira Alves: "Deva ou ndo ser chamado de poder constituinte, o
certo é que o poder de reforma constitucional é um poder constituido. Dai,
as variagdes nominais - constituinte instituido, constituinte derivado e
assim por diante - a que a doutrina tem apelado, para fugir da aparente
contradigdo dos adjetivos da formula 'poder constituinte constituido'. Por
que constituido, esse poder de reforma ndo s6 é limitavel, mas
efetivamente limitado, em todas as Constituigdes, ao menos por forga da
sua disciplina processual, seja ela especifica ou ndo das emendas
constitucionais, conforme se trate de Constituigdes rigidas ou flexiveis".

"poder constituinte derivado”, ou instituido, quando se tratar
do poder de reforma da Constituic;éo11

Ainda no plano terminoldgico, a doutrina e as Constituiges de
diferentes Estados empregam, sem grande uniformidade, os vocabulos
"reforma", "revisdo" e "emenda"12. Diante da proximidade semantica desses
termos e de seu uso indiscriminado nos variados sistemas, resta a solugdo



de estabelecer, por convengdo, o sentido em que serdo utilizados, levando
em conta a tradicdo dominante entre nds. Reforma, assim, identifica o
género alteragbes no texto constitucional, compreendendo tanto as

mudangas pontuais como as mudangas abrangente513. Emenda, no direito
constitucional brasileiro, designa modificagdes, supressdes ou acréscimos
feitos ao texto constitucional, mediante o procedimento especifico
disciplinado na Constituigdo. E revisdo é a designagdo de reformas extensas
ou profundas da Constituigdo. Vale dizer: pode ter dimensdo quantitativa ou

qualitativa14. Ilustra o conceito a revisdo que foi prevista - mas

1 Nesse sentido, v. J. J. Gomes Canotilho, Direito
constitucional e teoria da Constituigdo, 1991, p. 99: "O poder de revisdo
constitucional é, consequentemente, um poder constituido tal como o poder
legislativo. Verdadeiramente, o poder de revisdo s6 em sentido imprdprio se
podera considerar constituinte". V, tb, Celso Ribeiro Bastos, Curso de
direito constitucional, 1999, p. 30: "Alguns autores, como Carl Schmitt e
Luis Recasens Siches, sustentam ponto de vista de que somente o
origindrio é poder constituinte, pois somente ele tem carater inicial e
ilimitado, a0 passo que o poder reformador retira sua forga prépria da
Constituigdo, estando limitado pelo direito".

Lino Torgal, Limites da revisdo constitucional. Uma
perspectiva luso-brasileira, Themis - Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Nacional de Lisboa, 3.201, 2001, fez um detido' levantamento
acerca do emprego de tais termos para identificar as modificagdes do texto
da Constituigao. Fazem referéncia a revisdo, entre outras, as Constituiges
francesa, de 1958 (art. 89), suiga, de 1874 (arts. 118 a 123), belga, de 1831
(art. 131) e italiana, de 1947 (art. 138). As Constituigdes americana, de
1787 (art. 5°), e brasileira, de 1988 (art. 60), fazem mengdo a emenda. Ja
nos paises de lingua castelhana é comum a utilizagdo do vocabulo reforma,
como ocorre na Constituigdo argentina, de 1853 (art. 30), mexicana, de 1917
(art. 135), e espanhola, de 1978 (arts. 168 e 169). No Brasil, as
Constituigdes de 1824 e de 1891 utilizaram o termo "reforma". A de 1934
referiu-se a emenda - cujo objeto era limitado - e a revisdo, cujo alcance
era maior. Os textos constitucionais de 1946 e 1967-1969 utilizaram a
denominagdo "emenda". A Constituigdo de 1988 voltou a utilizar "emenda" e
"revisdo". Para uma reflexdo sobre essa terminologia no direito brasileiro, v.
o voto do Ministro Néri da Silveira, proferido como relator na ADIn 981/PR,
DIU, 5 ago. 1994.

13 No mesmo sentido, v. Paulo Bonavides, A revisdo
constitucional na Carta de 1988, in A Constituigdo aberta, 2004, p. 36: "A
expressdo reforma constitucional €, na tradigdo do direito positivo brasileiro
de quatro Republicas constitucionais, o género de que se inferem num
momento mais adiantado de evolugdo técnica do nosso constitucionalismo
as duas modalidades béasicas de mudanga, a saber, a emenda e a revisdo...".

1 V. Francisco Fernandez Segado, El sistema
constitucional espanol, 1992, p. 86: "Parece ldgico pensar, como aponta com



bom critério Pérez Royo, que na identificagdo de uma reforma como
'revisdo' haverd que tomar em consideragdo tanto elementos quantitativos
(nimero de artigos ou um titulo completo..) como qualitativos (que a
reforma afete alguma instituigdo que possa ser definida como organismo
imediatamente constitucional e singularmente relevante)".

ndo efetivamente concretizada - no art. 32 do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitdrias aprovado junto com a Constituigdo
de 1988".

Cabe, por fim, uma mengdo ao "poder constituinte
decorrente”, expressdo que na terminologia do direito constitucional
brasileiro designa a competéncia dos Estados membros da Federagdo para

elaborarem sua prdpria ConstituigéolG. No regime da Constituigdo de 1988,
competéncia semelhante é desempenhada pelo Distrito Federal e pelos
Munncnp|os ao editarem suas leis organicas. Essa capacidade de auto-
organizagdo ¢ fruto da autonomia politica das entidades federadas, que
desfrutam de autodeterminagdo dentro dos limites prefixados pela
Constituicdo Federal. Trata-se, como intuitivo, de uma competéncia
constitucionalmente limitada, por se tratar, tal como o poder de reforma, de
um poder constituinte derivado. Por essa razdo, as ConstituicOes estaduais
- assim como as leis e atos normativos estaduais em geral - sujeitam-se a

controle de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federall”. Alias,
vale o registro, € em relagdo as normas  constitucionais e
infraconstitucionais estaduais que a Corte exerce com maior fregiiéncia sua
atividade de fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade.

111 NATUREZA JURIDICA E LIMITES

Como ja registrado em diversas passagens, o poder
constituinte originario é, na sua esséncia, um fato politico que se impde
historicamente, ndo sofrendo qualquer limitagdo da ordem juridica
preexistente. Mesmo quando ndo tenha natureza revoluciondria, ele
envolverd sempre uma ruptura com o passado. Diversa é a situagdo do
poder de reforma constitucional, que configura um poder de direito, regido
pela Constituigdo e sujeito a limitagbes de naturezas diversas. Sua fungdo é
a de permitir a adaptagdo do texto constitucional a novos ambientes
politicos e sociais, preservando-lhe a forga normativa e impedindo que seja
derrotado pela realidade. Ao fazé-lo, no entanto, deverd assegurar a
continuidade e a identidade da Constituigdo.

15 Embora o processo de revisdo tenha sido instaurado,
deu origem apenas a seis Emendas Constitucionais de Revisdo, que ndo
alteraram aspectos substanciais do texto. As emendas foram promulgadas
entre os dias 2 e 9 de margo de 1994.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de direito
constitucional, 1999, p. 28: "Duas sdo as espécies de Poder Constituinte
derivado. Uma é o poder de revisdo. Trata-se do poder, previsto pela
Constituicdo, para altera-la, adaptando-a a novos tempos e novas
exigéncias. Outro é o Poder Constituinte dos Estados-membros de um



Estado federal. O chamado Poder Constituinte decorrente. Este deriva
também do originario, mas ndo se destina a rever sua obra e sim a
institucionalizar coletividades, com carater de estados, que a Constituigdo
preveja".

17 Essa assertiva é valida também para as leis e atos
normativos editados pelos Municipios, sem prejuizo de algumas limitagdes
procedimentais. Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso, 0 controle de
constitucionalidade no direito brasileiro, 2006.

Encontrando fundamento na Constituicdo e sendo por ela
disciplinado, o poder reformador €, na verdade, uma competéncia
juridicamente vinculada. Como conseqiiéncia, afigura-se natural e légico que
esteja  sujeito aos  diferentes mecanismos de controle de
constitucionalidade. No direito brasileiro, tal possibilidade é mais do que
puramente tedrica: o Supremo Tribunal Federal ja admitiu iniUmeras agdes
diretas de inconstitucionalidade contra emendas constitucionais, tendo

acolhido diversas delas18, Essa situagdo, no entanto, é relativamente atipica
no cendrio internacional, pois mesmo em paises nos quais esse tipo de
controle é formalmente admitido - como na Alemanha, por exemplo -, ndo
hd precedente de declaragdo de inconstitucionalidade de ato do poder

reformador!®. Em outros paises, como a Franga, essa possibilidade ndo
existe, tendo sido expressamente rejeitada pelo Conselho Constitucional em

mais de uma ocasi&o?0. Relembre-se, por fim, o caso singular da Africa do
Sul, em que

18 Ao julgar a ADIn 830-7, DU, 16 set. 1994, Rei. Min.
Moreira Alves, reafirmou o Supremo Tribunal Federal, j@ entdo sob a
vigéncia da Constituigdo de 1988, o entendimento tradicional: "Ndo hd
divida de que, em face do novo sistema constitucional, é o STF competente
para, em controle difuso ou concentrado, examinar a constitucionalidade, ou
ndo, de emenda constitucional - no caso a n. 2, de 2 5 de agosto de 1992 -
impugnada por violadora de clausulas pétreas explicitas ou implicitas". A
partir dai o Tribunal conheceu diversas agles diretas de
inconstitucionalidade contra emendas constitucionais, dentre as quais as de
n. 2/92, 3/93, 10/96, 12/96, 15/96 16/97, 19/98, 20/98, 21/99, 27/2000,
29/2000, 30/2000, 37/2002, 41/2003, 45/2004, 52/2006. Foram acolhidos, em
parte, os pedidos formulados em algumas dessas agBes, como as que
tiveram por objeto as emendas constitucionais n. 3/93, 20/98, 21/99,
41/2003 e 52/2006.

19 V. decisdo do Tribunal Constitucional Federal no
denominado Caso Klass (30 BverfGE 1, 1970). Estava em questdo uma
emenda constitucional que permitia quebra de privacidade da
correspondéncia e das comunicagbes, em um ambiente envolvendo
problemas sérios ligados a espionagem, em plena Guerra Fria. O pedido ndo
foi acolhido, mas houve trés votos dissidentes. A decisdo afirmou que a
Constituigdo da suporte a uma "democracia militante, que ndo se submete
a0 abuso de direitos fundamentais ou ao ataque a ordem liberal do Estado".



V. Donald P. Kommers, The constitutional jurisprudence ofthe Federal
Republic of Germany, 1997. Nos Estados Unidos também ndo se desenvolveu
uma cultura de controle de constitucionalidade de emendas constitucionais,
a despeito das grandes polémicas surgidas em torno da aprovagdo das
Emendas XIV e XV. Nas Unicas duas vezes em que conheceu de agdes
envolvendo a alegacdo de vicio formal e substantivo - nos National
Prohibition cases, 253 U.S. 350 (1919), tendo por objeto a denominada Lei
Seca-, e no caso Lesser v. Garnett, 258 U.S. 130 (1921) - a Suprema Corte
rejeitou o pedido sem aprofundar o debate. A tendéncia, na doutrina, é a de
ver o tema como uma questdo predominantemente politica. V. John E.
Nowak e Ronald D. Rotunda, Constitutional law, 2000, p. 126-128. V. tb.
Oscar Vilhena Vieira, A Constituigdo e sua reserva de justiga, 1999, p. 142 e
s.

20 Na Franga, o Conselho Constitucional, por deciséo de
5.11.1962 (Decisdo 62-20 DC), ao apreciar uma modificagdo da Constituigdo
introduzida por lei aprovada em referendo popular, declarou expressamente
ndo ter competéncia para se pronunciar sobre a questdo. Essa posigdo foi
reiterada em decisGes de 2.9.1992 e 26.3.2003. V. L. Favoreu e L. Philip, Les
grandes décision du Conseil Constitutionnel, 2003, p. 171 e s. V. th. La
Constitution et les valeurs: mélanges en I'honneur de Dmitri Georges
Lavroff, 2005, p. 587.

o Tribunal Constitucional exerceu controle sobre a propria
Constituigdo originaria (v. supra)21.

Em sintese: o poder reformador, freqlientemente referido
como poder constituinte derivado, € um poder de direito, e ndo um poder
soberano. Por via de conseqiiéncia, somente podera rever a obra
materializada na Constituigdo originaria observando as formas e pardmetros
nela estabelecidos. Essa é a prova, alids, de que o poder constituinte
origindrio, mesmo na sua laténcia, continua a se fazer presente. Os limites
impostos ao poder de emenda ou de revisdo da Constituigdo costumam ser
sistematizados pela doutrina em temporais, circunstanciais, formais e
materiais.

IV LIMITES TEMPORAIS E CIRCUNSTANCIAIS

Limites temporais tém por objetivo conferir estabilidade ao
texto constitucional por um periodo minimo ou resguardar determinada
situagdo juridica por um prazo prefixado. Eles se destinam, normalmente, a
conter reagbes imediatistas a nova configuragdo institucional e a permitir

que a nova Carta possa ser testada na pratica por um tempo razoével22.
Na histéria do constitucionalismo, foram dessa natureza as primeiras
disposigbes que restringiram de maneira explicita o poder de reforma. A
Constituigdo americana, de 1787, impedia a aprovagdo de qualquer ato do
Congresso abolindo a escraviddo até o ano de 1808 (art. IZ, segdo 9)23. A
Constituigdo francesa de 1791 proibia

2 No processo de transicao pelo qual se pretendia
superar o apartheid, a Constituigdo interina, de 1994, previa que o Tribunal



Constitucional iria rever o texto da Constituigdo a ser elaborada, para
"certificar" sua compatibilidade com determinados principios constitucionais
previamente acordados. Em decisdo de 1996, o Tribunal determinou que
alguns pontos do texto fossem refeitos. Trechos desse julgado se
encontram em Norman Dorsen, Michel Ro- senfeld, Andras Sajé e Susanne
Baer, Comparative constitutionalism, 2003, p. 84 e s.

V. José Antonio Pimenta Bueno, Direito publico
brasileiro e andlise da Constituigdo do Império, 1958, p. 477: "Para evitar a
mobilidade imprudente ou constante, a Constituigdo inibiu a reforma antes
de passados quatro anos, e por isso mesmo julgamos que essa disposigdo
ndo é transitoria, e sim aplicdvel a qualquer alteragdo que tenha sido
consumada". Sobre o tema, v. tb. Carmen Llcia Antunes Rocha, Constituigdo
e mudanga constitucional: limites ao exercicio do poder de reforma
constitucional, Revista de Informacdo Legislativa, 120:159, 1993, p. 173-174:
"E que as mudangas normativas de base introduzidas por uma Constituigdo
podem sofrer insatisfagbes e até mesmo sobressaltos que, no calor da
hora, podem facilitar manifestacdes de apoio a reforma, sem que isto
indique que ela se produzird em beneficio de toda a sociedade. E preciso,
entdo, que as normas constitucionais se apliquem, que os seus resultados
sejam avaliados, para que somente entdo sobrevenha o seu
aperfeigoamento".

23 Constituicdo americana, art. 12, secdo 9: " 1. a
migragdo ou a admissdo de individuos, que qualquer dos Estados ora
existentes julgar conveniente permitir, ndo sera proibida pelo Congresso
antes de 1808; mas sobre essa admissdo poder-se-a langar um imposto ou
direito ndo superior a dez ddlares por pessoa".

qualquer tipo de reforma dentro de um periodo de quatro anos

de sua aprovagdo (art. 32). Na mesma linha, a Constituicdo espanhola de

Cadiz, de 1812, estendia esse prazo para oito anos24,

A Constituigdo portuguesa, de 1976, previu que a primeira
revisdo de seu texto somente poderia dar-se na segunda legislatura (art.
286), sendo que cada legislatura tem duragdo de quatro anos (art. 174).
Ademais, previu a possibilidade de revisdes quinquenais do texto, com
quorum de dois tergos (art. 287, 1), ao lado da revisdo que pode ser
realizada a qualquer momento, mediante quorum de quatro quintos (art. 287,
2). Desde o inicio de vigéncia da Constituigdo portuguesa ja foram
aprovadas revisdes em 1982, 1989, 1992, 1997, 2001, 2004 e 2005. No Brasil,
a Constituigdo Imperial, de 1824, continha limitagdo temporal expressa em
relagdo a sua reforma, que somente poderia ser feita depois de "passados
quatro anos"2>. Nas indmeras Constituigbes brasileiras subsequentes ndo
foi incluida disposicdo contendo restricdo temporal dessa natureza. A
maioria das Constituigdes do mundo pode ser reformada a qualquer tempo,
sem a previsdo de limites temporaiszs.

Sob a vigéncia da Constituigdo de f 988 surgiu divida a



propdsito da legitimidade ou ndo da antecipagdo do plebiscito previsto no

art. 22 do Ato das DisposigBes Constitucionais Transitdrias, pelo qual se
submeteria a deliberagdo direta do eleitorado a escolha da forma de
governo (republica ou monarquia constitucional) e o sistema de governo
(parlamentarismo ou presidencialismo). Prevista no texto originario para 7
de setembro de 1993, a consulta popular teve sua data modificada para 25
de abril do mesmo ano, pela Emenda Constitucional n. 2, de 25 de agosto de
1992. Arguida a inconstitucionalidade da' medida em agdo direta proposta
perante o Supremo Tribunal Federal, decidiu-se, por maioria, ndo se estar

diante de uma limitagdo temporal27.

24 "Art. 375. Até que decorram oito anos do momento em
que a Constituigdo seja posta em prética, em todas as suas partes, ndo se
podera propor alteragdo, nem adigdo, nem reforma de nenhum dos seus
artigos" (tradugdo livre).

2! Constituigdo de 1824: "Art. 174. Se passados quatro
annos, depois de jurada a Constituigdo do Brazil, se conhecer, que algum
dos seus artigos merece reforma, se fard a proposigdo por escripto, a qual
deve ter origem na Camara dos Deputados, e ser apoiada pela terca parte
delles".

26 Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, Poder constituinte
reformador, 1993, p. 142-143.

27 STF, ADIn 830-7, DJU, 16 set. 1994, Rei. Min. Moreira
Alves: "[H]& o problema de saber se, realmente, a data prevista para esse

ato preparatorio da revisdo, a que alude o artigo 32 do ADCT, no tocante a
forma e ao sistema de governo, é, ou ndo, uma limitagdo temporal a esse
procedimento de reforma, o qual, assim, teria duas limitagdes temporais: a
data de 7 de setembro de 1993, para o ato preparatério (a decisdo
plebiscitaria); e os cinco anos a partir da promulgagéo da Constituigdo para
o procedimento propriamente dito da revisdo constitucional. A meu ver, a
essa questdo se impde a resposta negativa. (...) Estando a revisdo limitada

temporalmente pelo artigo 32, a limitagdo temporal que ndo pode ser
modificada por emenda

Limitagdo temporal peremptdria é a prevista no art. 60, § 5-,
da Carta em vigor, pela qual "a matéria constante de proposta de emenda
rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na

mesma sessao Iegislativa"zg. Trata-se aqui, na verdade, de regra de
racionalizagdo do processo legislativo. Ha outras limitagGes previstas na
Constituigdo, que se aplicam, contudo, ndo a elaboragdo da emenda
propriamente dita, mas aos seus efeitos temporais. Um exemplo é a
impossibilidade de uma emenda constitucional que alterar o processo
eleitoral ser aplicada as eleiges que ocorram até um ano da data de sua
entrada em vigor. Tal previsdo consta do art. 16 da Constituigdo, e sua
interpretagdo ja foi objeto de pronunciamento especifico do Supremo

Tribunal Federal2.



Os limites circunstanciais impedem a reforma da Constituigéo
em momentos de anormalidade institucional, decorrentes de situagOes
atipicas ou de crise. Assim, por exemplo, as Constituigdes da Bélgica, de
1831, e do Japdo, de 1889, estabeleciam que nos periodos de regéncia ndo
se poderia proceder a reforma constitucional. As Constituigdes francesas de
1946 e 1958 interditavam a revisdo em caso de ataque contra a integridade
do territério nacional. No Brasil, desde 1934 se prevé como limitagdo formal
ao poder de reforma a vigéncia do estado de sitio30. Na Constituigdo de
1988, trés sdo as situagdes impeditivas, na dicgdo expressa do art. 60, § 12:
além do estado de sitio, foram incluidas as hipéteses de intervengdo federal
e estado de defesa3l.

é esta e ndo a de fase preparatdria para ela no tocante a
forma e ao sistema de governo". Votaram vencidos, sustentando a
inconstitucionalidade da antecipagdo do plebiscito, os Ministros Sepllveda
Pertence, Carlos Mario Velloso e Marco Aurélio.

28 A esse propdsito, decidiu o STF que, tendo a Cémara
rejeitado o substitutivo de determinado projeto, e ndo o projeto original que
veio por mensagem do Poder Executivo, ndo se aplica esse dispositivo (STF,
DJU, 6 jun. 1997, MS 22.503/DF, Rei. Min. Marco Aurélio).

29 ADIn 3.685/DF, DU, 10 ago. 2006, Rei. Min. Ellen
Gracie. O Tribunal declarou inapli- cavel as eleigbes que ocorreriam em
2006 a EC n. 52, aprovada no mesmo ano, que dispunha sobre a
verticalizagdo das coligagBes partidarias. Sobre o tema, v. Claudio Pereira de
Souza Neto, Verticalizagdo, clausula de barreira e pluralismo politico: uma
critica consequencialista a decisdo do STF na ADIn 3.685, Interesse PUblico,
n. 37, 2006.

30 Constituicdo de 1934, art. 178, § 4%: "N&o se procedera
a reforma da Constituigdo na vigéncia do estado de sitio". Dispositivo

andlogo constou dos Textos Constitucionais de 1946 (art. 217, § 52), 1967

(art. 50, § 22) e 1969 (art. 47, § 22). Sob a Constituigdo de 1891 admitiu-se
a reforma constitucional na vigéncia do estado de sitio, como foi o caso da
Revisdo de 1926, segundo noticia Orlando Bitar, A leie a Constituigdo, 1951,
p. 82-83.

31 Constituigdo de 1988, art. 60, § 12; "A Constituigdo ndo
podera ser emendada na vigéncia de intervencdo federal, de estado de
defesa ou de estado de sitio". Ha outras limitagbes temporais previstas na
Constituigdo, que se aplicam ndo a elaboragdo da emenda, propriamente
dita, mas aos seus efeitos temporais. Um exemplo na jurisprudéncia do
STF: emenda constitucional que alterar o processo eleitoral ndo pode
aplicar-se a eleigdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia, por
forga de interpretagdo dada ao art. 16 da CF, como se deu no caso da EC n.
52/2006, que dispunha sobre a verticalizagdo (ADIn 3.685/DF, DJU, 10 ago.
2006, Rei. Min. Ellen Gracie).



V LIMITES FORMAIS
O constitucionalismo moderno, na sua matriz norte-
americana, assim como na sua evolugdo europeia, funda-se em

Constituigdes rigidas, e ndo em Constituigdes flexiveis32 € 33, Da rigidez
constitucional resulta a existéncia de um procedimento especifico para
reforma do texto constitucional, que hd de ser mais complexo do que o
adotado para a aprovagdo da legislagdo ordindria. Esse procedimento
envolverd, normalmente, regras diferenciadas em relagdo a iniciativa, ao
quorum de votagdo das propostas de emenda e as instancias de
deliberagdo. Praticamente todas as ConstituigBes contempordneas seguem
esse modelo. A inobservancia dos limites formais impostos pela
Constituigdo sujeita os atos emanados do poder de reforma a um juizo de
inconstitucionalidade.

A doutrina costuma advertir para os riscos do excesso de
rigidez, fato que leva a uma de duas situagles: que o texto ndo seja
reformado diante de necessidade imperiosa, convertendo-se a Constituigao
em letra morta, sem maior relevancia politica; ou que a Constituigdo se
adapte as novas demandas sociais por mecanismos ilegais e sub-repticios,

em mutagOes constitucionais inconstitucionais (v. supra)*4. Ha inimeros
precedentes histéricos de descumprimento de limites formais. Nos Estados
Unidos, assim se passou com a propria elaboragdo da Constituicdo pela
Convengéo de Filadélfia, repetiu-se com as emendas de reconstrugdo e

tornou a ocorrer, embora de maneira mais sutil, por ocasido do New DeaP®.

32 Como ja assinalado, a Constituigdo norte-americana de
1787 deu inicio a era das Constituigdes rigidas, prevendo um procedimento
proprio para o exercicio do poder de emenda (ammendment power),
disciplinado em seu art. 5°: "O Congresso, sempre que dois tergos das
duas casas considerarem necessario, propora emendas a esta Constituigdo,
ou, mediante iniciativa das assembleias legislativas de dois tergos dos
estados, convocard uma convengdo para a propositura de emendas, as
quais, em ambos os casos, serdo consideradas, para todos os fins, como
parte dessa Constituigdo". |

3 E bem de ver que, nos seus primordios, o
constitucionalismo europeu serviu-se de Constituicdes flexiveis, que ndo
eram dotadas de supremacia. Mais que isso: seu fundamento de
legitimidade, como regra geral, ndo era a soberania popular, mas o poder
mondrquico, combinado com o poder do Parlamento. A excegdo das
Constituigdes francesas de 1848 e 1870- 1875, as Cartas europeias foram
outorgadas, do que sdo exemplos as Constituigdes espanhola (1812),
francesa (1815, 1830 e 1852), belga (1831), italiana e austriaca (1848). As
ConstituigGes rigidas, todavia, impdem-se ao longo do século XX, embora o
controle de constitucionalidade - estagio final do reconhecimento da
supremacia da Constituigdo - s6 tenha se expandido e consolidado apds a
Segunda Guerra Mundial. Sobre o tema, vejam-se Pedro Vega, La reforma
constitucional y la problemética dei poder constituyente, 1999, p. 42 e s, e



Oscar Vilhena Vieira, A Constituigdo e sua reserva de justiga, 1999, p. 87 e
s.

34 Sobre o tema, v. Pedro Vega, La reforma
constitucionaly la problematica dei poder constituyente, 1999, p. 89 e s.

35 A historia registra a curiosidade de que, na sua
elaboragdo, a Constituigdo norte-americana ndo observou os requisitos
formais impostos pelos Artigos da Confederagdo, especial

Na Franga, embora ndo tenha havido ruptura institucional com
a Constituigdo de 1946, a elaboragdo da Constituigdo de 1958 deu-se sem

observancia das regras proprias em vigor36 Também a revisdo de 1962,

que instituiu eleicdes presudencuals diretas, refugiu a legalidade formal3”’.
Em ambos os casos, € certo, houve posterior referendo popular. Esses
exemplos apenas documentam a dificuldade de a Constituigdo conter
integralmente o processo politico, sobretudo em situagdes de crise. No
Brasil, a Constituigdo de 1967, aprovada em um esforgo de
institucionalizagdo do regime militar - e que, como conseqiiéncia, padecia
de insanavel vicio de origem -, foi atropelada pela Emenda Constitucional n.
1, de 17 de outubro de 1969, outorgada pelos Ministros da Marinha de
Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar. A simples enunciagdo de quem
exerceu, de fato, o poder reformador ja denuncia a inobservancia do

procedimento prescrito na Constituig§o38.

mente quanto a unanimidade exigida para sua ratificagdo. As
emendas da reconstrugdo, que se seguiram ao fim da guerra civil e da
escravidio - Emendas XIII, XIV e XV -, embora tenham observado
formalmente o art. V, foram aprovadas sem a presenga de representantes
dos Estados Confederados no Congresso Nacional e foram ratificadas sob
pressdo militar e ameaga de ndo reintegracdo de tais Estados a Unido. No
New Deal, a Suprema Corte, sob ameaga de uma proposta do Presidente
Roosevelt que alterava sua composicdo, € sem que houvesse qualquer
mudanga formal na Constituigdo, alterou a jurisprudéncia que firmara
durante a denominada Era Lochner, dando novo sentido a idéia de
propriedade e liberdade de contratar e passando a admitir a legislagdo
social protetora dos trabalhadores. Sobre o tema, v. Bruce Ackerman, We
the people, v. 1 (1991) e 2 (1998). V. tb. Oscar Vilhena Vieira, A
Constituigdo e sua reserva de justica, 1999, p. 84: "[A] ameaga de ampliar
o nimero de juizes da Corte, para obtengdo de uma maioria simpatica ao
New Deal, pode ser comparada as ameagas de impeach- ment ao
Presidente Andrew Jackson feitas pelos republicanos, para que ele apoiasse
as emendas de reconstrugdo, apds o assassinato de Lincoln, ou, ainda, as
ameagas do Congresso aos Estados Confederados para que ratificassem as
emendas de reconstrugao".

3 Em 1958, em meio a crise politica decorrente do
conflito colonial na Argélia, Charles De Gaulle é eleito Presidente do
Conselho, no ultimo ato do modelo parlamentarista da IV Replblica. Em
seguida, trés leis de excegdo foram aprovadas, uma delas alterando o



processo de revisdo constitucional, delegando ao Governo o poder que o art.
90 atribuia ao Parlamento. O Projeto, que ampliava substancialmente os
poderes do Presidente, foi submetido a um Conselho Consultivo parlamentar
e ao Conselho de Estado, antes de ser referendado pelo povo francés, em
28 de setembro de 1958. Sobre o tema, v. Bernard Chantebout, Droit
constitutionnel et science politique, p. 369-376; Debbasch, Bourdon, Pontier
e Ricci, Droit constitutionnel et institutions politiques, 1990, p. 495-510; e
Jacques Cadart, Institutions politiques e droit constitutionnel, 1990, p. 904-
907.

37 Em 1962, De Gaulle liderou nova ruptura ao propor a
instituigdo do voto direto e universal na eleicdo para Presidente da
Republica, sem observancia do procedimento especifico da revisdo
constitucional. A proposta foi aprovada por via de referendo popular e o
Conselho Constitucional entendeu ndo ter competéncia para se pronunciar
acerca da constitucionalidade ou ndo da revisdo. Decisdo 62-20 DC,
transcrita e comentada em L. Favoreu e L. Philip, Les grandes décisions du
Conseil Constitutionnel, 2003, p. 171 es.

A Emenda Constitucional n. 1/69 consistiu em um
golpe dentro do golpe. Com o impedimento do Presidente Costa e Silva, por
motivo de doenga, uma Junta Militar frustrou a

Como assinalado, a generalidade das Constituigdes
contemporaneas é de natureza rigida. A técnica mais difundida de dificultar
a reforma constitucional é a exigéncia de maiorias qualificadas para sua
aprovagdo. Por essa via, exige-se consenso mais amplo e concede-se poder
de veto as minorias. Uma segunda técnica, menos comum, é a previsdo de
aprovacdo da reforma por legislaturas diferentes. Vale dizer: o
procedimento de reforma é mediado por uma eleigdo parlamentar e o texto

aprovado devera ser ratificado pelo novo parlamento39. Por fim, uma
terceira técnica, essa mais freglientemente utilizada, é a realizagdo de
referendo popular.

Certas Constituigdes instituem disciplinas diversas para a

revisdo total e para a revisdo parcial40. Outras preveem procedimentos
distintos de reforma, em fungdo de circunstancias temporais ou materiais.
No exemplo j& citado de Portugal, o texto constitucional contempla a
revisdo ordinaria, que pode ser realizada a intervalos de cinco anos, e a
revisdo extraordinaria, que pode ser feita a qualquer tempo. No primeiro

caso, 0 quorum sera de dois tergos e no segundo, de quatro quintos41. Na
Espanha, a Constituicdo contempla duas possibilidades: a reforma, de
natureza parcial, que exige quorum de trés quintos e referendo facultativo;
e a revisdo, que envolve a mudanga total ou de partes "protegidas" do texto
(como o Titulo Preliminar, onde estdo decisdes politicas estruturantes do
Estado, os direitos fundamentais e as regras sobre a Coroa). Nesse segundo
caso, aprovada a revisdo, o Parlamento ("as Cortes Gerais") se

posse do vice-presidente constitucional, Pedro Aleixo, e
outorgou uma nova Carta, sob a designagdo formal de emenda. A rigor, ndo



se tratou do exercicio de um poder de reforma, mas de um poder
constituinte origindrio usurpado da soberania popular. Na seqiéncia, o
Congresso Nacional, que havia sido fechado, foi convocado para homologar o
nome do General Emilio Garrastazu Mediei como Presidente da Replblica.
Esses episddios e os anos do governo Médici representaram o dpice do
regime ditatorial militar no Brasil. Para um documentado relato desse
periodo, v. Elio Gaspari, A ditadura escancarada, 2002.

39 E o caso, por exemplo, da Bélgica e da Grécia. A esse
proposito, averbou Xenophon Contiades, Methodological principies of
constitutional revision based on overlapping consen- sus, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, <3:85, 2004, p. 86: "Em certas
constituigdes o processo de revisdo requer a mediagdo de eleigdes ou a
realizagdo de referendo, de modo a aprofundar a legitimagdo democratica
da revisdo constitucional”.

i E 0 caso das Constituicdes da Suiga (arts. 118-123), da
Austria (art. 44) e da Espanha (art. 168), por exemplo.

41 Constituigdo da Republica Portuguesa: "Art. 284 - 1. A
Assembleia da Replblica pode rever a Constituicdo decorridos cinco anos
sobre a data da publicagdo da Ultima lei de revisdo ordindria. 2. A
Assembleia da Replblica pode, contudo, assumir em qualquer momento
poderes de revisdo extraordinaria por maioria de quatro quintos dos
Deputados em efetividade de fungdes". O quorum de dois tergos para a
revisdo ordindria estd previsto no art. 286 - 1.

dissolve, elegendo-se um novo, que devera ratificar a
alteragdo. Em seguida, a reforma aprovada deve ser submetida a

referendo.

No Brasil, a Carta Imperial de 1824, de cardter semirrl’gido43,
previa que a reforma de dispositivo constitucional seria mediada por uma
eleicdo, cabendo & legislatura seguinte a ratificagdo da mudanga ou

adi(;5044. A Constituicdo de 1891 instituiu o quorum de dois tergos e
disciplinou o procedimento em duas etapas: aprovada a proposta de

reforma, ela deveria ser objeto de nova deliberagdo no ano seguinte45. A
Constituigdo de 1934 contemplou duas possibilida

2 Constituigdo espanhola: "Art. 167. 1. Los proyectos de
reforma constitucional deberan ser aprobados por una mayoria de tres
quintos de cada una de Ias Caémaras. (..) 3. Aprobada la reforma por Ias
Cortes Generales, sera sometida a referéndum para su ratificacion cuando
asi lo soliciten, dentro de los quince dias siguientes a su aprobacion, una
décima parte de los miembros de cualquiera de Ias Camaras”. "Art. 168. 1.
Cuando se propusiere la revision total de la Constitucién o una parcial que
afecte al Titulo Preliminar, al Capitulo Segundo, Seccion primera dei Titulo I,
o al Titulo II, se procedera a la aprobacion dei principio por mayoria de dos
tercios de cada Camara, y a la disolucion inmediata de Ias Cortes. 2. Las
Cémaras elegidas deberan ratificar la decision y proceder al estldio dei



nuevo texto constitucional, que deberd ser aprobado por mayoria de dos
tercios de ambas Camaras. 3. Aprobada la reforma por las Cortes
Generales, serd sometida a referéndum para su ratificacion".

A Constituicdo de 1824 admitia a possibilidade de
partes de seu texto serem alteradas por via de procedimento ordindrio:
"Art. 178. E sé constitucional o que diz respeito aos limites, e attribuicdes
respectivas dos Poderes Politicos, e aos Direitos Politicos, e individuais dos
Cidaddos. Tudo o que ndo € constitucional pdde ser alterado sem as
formalidades referidas, pelas Legislaturas ordinarias".

A Constituicdo de 1824 previa a possibilidade de
emenda apds quatro anos de sua vigéncia (art. 174), por iniciativa da
Cémara dos Deputados, apoiada por um tergo dos seus membros. O
procedimento de aprovagdo da reforma deveria obedecer ao seguinte
procedimento: "Art. 175. A proposigdo sera lida por tres vezes com
intervallos de seis dias de uma & outra leitura; e depois da terceira,
deliberard a Camara dos Deputados, se poderd ser admittida & discussdo,
seguindo-se tudo o mais, que é preciso para formagdo de uma Lei. Art. 176.
Admittida a discussdo, e vencida a necessidade da reforma do Artigo
Constitucional, se expedird Lei, que sera sanccionada, e promulgada pelo
Imperador em foérma ordinaria; e na qual se ordenard aos Eleitores dos
Deputados para a seguinte Legislatura, que nas Procuragdes lhes confiram
especial faculdade para a pretendida alteragdo, ou reforma. Art. 177. Na
seguinte Legislatura, e na primeira Sessdo sera a matéria proposta, e
discutida, e o que se vencer, prevalecerd para a mudanga, ou addigdo & Lei
fundamental; e juntando-se a Constituicdo serd solemnemente promulgada”.

A Constituigdo de 1891 previa que a Constituigdo
poderia ser reformada por iniciativa do Congresso Nacional ou das
Assembleias dos Estados (art. 90). O procedimento veio disciplinado em
paragrafos do mesmo art. 90: "§ 1-Considerar-se-hd proposta a reforma,
quando, sendo apresentada por uma quarta parte, pelo menos, dos membros
de qualquer das Camaras do Congresso Nacional, for aceita, em tres
discussdes, por dous tergos dos votos numa e noutra camara, ou quando
for solicitada por dous tergos dos Estados, no decurso de um anno,

representado cada Estado pela maioria de votos de sua Assembleia. § 2
Essa proposta dar-se-ha por approvada, si no anno seguinte o for, mediante
tres discussdes, por maioria de dous tergos dos votos nas duas Camaras
do Congresso".
des de reforma: a emenda e a revisdo. A distingdo se fez em
razdo das matérias a serem alteradas, com previsdo de procedimento e de
quorum diversos - dois tergos no primeiro caso; maioria absoluta no
segundo, com submissdo a legislatura seguinte46. A natimorta Carta de
1937 previu que a deliberagdo seria por maioria simples, mas assegurou a
supremacia do Chefe do Executivo também no procedimento de reforma
constitucional ¥,
A Constituigdo de 1934 cuidou da matéria



especialmente em seu art. 178, §§ 12 e 2-: "Art. 178. A Constituigdo podera
ser emendada, quando as alteragdes propostas ndo modificarem a estrutura
politica do Estado (arts. 1 a 14, 17 a 21); a organizagdo ou a competéncia
dos poderes da soberania (Capitulos II, III e 1V, do Titulo I; o Capitulo V, do
Titulo I; o Titulo II; o Titulo III; e os arts. 175, 177, 181, e este mesmo

art. 178); e revista, no caso contrario. § 12 Na primeira hipétese, a proposta
deverd ser formulada de modo preciso, com indicagdo dos dispositivos a
emendar e serd de iniciativa: a) de uma quarta parte, pelo menos, dos
membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; b) de mais de
metade dos Estados, no decurso de dois anos, manifestando-se cada uma
das unidades federativas pela maioria da Assembleia respectiva. Dar-se-a
por aprovada a emenda que for aceita, em duas discussdes, pela maioria
absoluta da Cédmara dos Deputados e do Senado Federal, em dois anos
consecutivos. Se a emenda obtiver o voto de dois tergos dos membros
componentes de um desses Orgdos, deverd ser imediatamente submetida
ao voto do outro, se estiver reunido, ou, em caso contrario, na primeira
sessdo legislativa, entendendo-se aprovada, se lograr a mesma maioria. §

22 Na segunda hipétese a proposta de revisdo serd apresentada na Camara
dos Deputados ou no Senado Federal, e apoiada, pelo menos, por dois
quintos dos seus membros, ou submetida a qualquer desses 6rgdos por dois
tergos das Assembleias Legislativas, em virtude de deliberagdo da maioria
absoluta de cada uma destas. Se ambos por maioria de votos aceitarem a
revisdo, proceder-se-a, pela forma que determinarem, a elaboragdo do
anteprojeto. Este sera submetido, na Legislatura seguinte, a tres discussdes
e votagGes em duas sessOes legislativas, numa e noutra casa".

47 A Constituigdo de 1937 previu que a iniciativa da
emenda poderia ser do Presidente da Republica ou da Camara dos
Deputados (art. 174). O procedimento vinha disciplinado nos paragrafos do

mesmo artigo, que tinham a seguinte dicgdo: "§ 120 projeto de iniciativa
do Presidente da RepUblica serd votado em bloco por maioria ordindria de
votos da Camara dos Deputados e do Conselho Federal, sem modificagdes
ou com as propostas pelo Presidente da Replblica, ou que tiverem a sua

aquiescéncia, se sugeridas por qualquer das Camaras. § 20 projeto de
emenda, modificagdo ou reforma da Constituigdo de iniciativa da Camara
dos Deputados, exige para ser aprovado o voto da maioria dos membros de

uma e outra Camara. § 320 projeto de emenda, modificagdo ou reforma da
Constituigdo, quando de iniciativa da Camara dos Deputados, uma vez
aprovado mediante o voto da maioria dos membros de uma e outra
Camara, serd enviado ao Presidente da Republica. Este, dentro do prazo de
trinta dias, poderd devolver a Camara dos Deputados o projeto, pedindo que
0 mesmo seja submetido a nova tramitagdo por ambas as Camaras. A nova

tramitagdo sé poderd efetuar-se no curso da legislatura seguinte. § 42 No
caso de ser rejeitado o projeto de iniciativa do Presidente da Republica, ou



no caso em que o Parlamento aprove definitivamente, apesar da oposigdo
daquele, o projeto de iniciativa da Camara dos Deputados, o Presidente da
Republica podera, dentro em trinta dias, resolver que um ou outro projeto
seja submetido ao plebiscito nacional. O plebiscito realizar-se-a noventa
dias depois de publicada a resolugdo presidencial. O projeto sé se
transformara em lei constitucional se lhe for favoravel o plebiscito".

Apls a redemocratizagdo, a Constituigdo de 1946 previu duas
formulas de aprovagdo de emendas constitucionais: obtidos dois tergos dos
votos dos membros de cada Casa Legislativa, estava aceita e iria a
promulgagdo; se obtivesse maioria absoluta da Camara e do Senado,

deveria ser levada a nova deliberagdo pela legislatura seguinte48. A
Constituigdo de 1967 adotou o quorum de maioria absoluta dos votos dos

membros das duas Casas?®. A Carta de 1969 - fruto da EC n. 1, de
17.10.1969 - previu que a emenda constitucional seria aprovada se obtidos

dois tergos dos votos dos membros de cada uma das Casas Legislativasso.
Esse dispositivo (art. 48) foi objeto de alteragdo pela EC n. 8, de 14.7.1977,

que reduziu 0 quorum para maioria absoluta”l. A inovagdo resultou de ato

ditatorial, acompanhado do fechamento do Congresso Nacional®2. Pela
48 A Constituigdo de 1946 atribuia a iniciativa a um
quarto dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, ou a

metade das assembleias legislativas dos Estados (art. 217, § Iz). o

procedimento vinha estabelecido nos paragrafos seguintes: "§ 22 Dar-se-4
por aceita a emenda que for aprovada em duas discussdes pela maioria
absoluta da Camara dos Deputados e do Senado Federal, em duas sessdes

legislativas ordindrias consecutivas. § 32 Se a emenda obtiver numa das
cémaras, em duas discussdes, o voto de dois tercos dos seus membros,
serd logo submetida & outra; e, sendo nesta aprovada pelo mesmo tramite
e por igual maioria, dar-se-a por aceita".

A Constituigdo de 1967 facultava a iniciativa da
proposta de emenda aos membros da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, ao Presidente da Republica e as Assembleias Legislativas dos
Estados (art. 50). O procedimento se encontrava no artigo seguinte: "Art.
51. Em qualquer dos casos do art. 50, itens I, II e III, a proposta sera
discutida e votada em reunido do Congresso Nacional, dentro de sessenta
dias a contar do seu recebimento ou apresentagdo, em duas sessdes, e
considerada aprovada quando obtiver em ambas as votagOes a maioria
absoluta dos votos dos membros das duas Casas do Congresso".

50 A Constituigdo de 1969 reconhecia o poder de iniciativa
a um tergo dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal,

assim como ao Presidente da Republica (art. 47 e § 32). O artigo seguinte
cuidava do procedimento: "Art. 48. Em qualquer dos casos do artigo
anterior, a proposta serd discutida e votada, em reunido do Congresso
Nacional, em 2 (dois) turnos, dentro de 90 (noventa) dias a contar de seu



recebimento, considerando-se aprovada, quando obtiver, em ambas as
votagOes, maioria absoluta dos votos dos membros de cada uma das
Casas".
51 A Emenda Constitucional n. 8/77 deu ao dispositivo a
seguinte redagdo: "Art. 48. Em qualquer dos casos do artigo anterior, a
proposta sera discutida e votada em reunido do Congresso Nacional, em
duas sessdes, dentro de noventa dias a contar de seu recebimento, e havida
por aprovada quando obtiver, em ambas as sessdes, maioria absoluta dos
votos do total de membros do Congresso Nacional".
O Congresso Nacional foi fechado pelo Ato

Complementar n. 102, de 12.4.1977, praticado com base no Ato Institucional
n. 5 de 13.12.1968. A Emenda Constitucional n. 8 foi outorgada no dia
seguinte a de n. 7, de 13.4.1977, num conjunto de medidas autoritarias
conhecidas como "Pacote de Abril". As circunstancias politicas do pais
inibiram a discussdo relevante acerca da possibilidade ou ndo de se
modificar, em ponto essencial, o procedimento de reforma instituido pelo
constituinte. A redugdo do quorum de aprovagdo de emenda constitucional
teve um efeito colateral imprevisto e, até certo ponto, indesejado pelo
regime

EC n. 22, de 29.6.1982, foi restabelecida a exigéncia de dois
tergos dos votos para aprovagdo de emenda.

Finalmente, sob a Constituicdo em vigor, promulgada em 5 de
outubro de 1988, sdo os seguintes os requisitos formais de aprovagdo de
emendas constitucionais:

a) Iniciativa: a reforma do texto constitucional
depende da iniciativa: (i) de 1/3 (um tergo) dos membros da Camara
dos Deputados ou do Senado Federal; (ii) do Presidente da Replblica;
ou (iii) de mais da metade das Assembleias Legislativas dos
Estados";

b) Quorum de aprovagdo: 3/5 (trés quintos) dos votos
dos membros de cada Casa do Congresso;

c) Procedimento: discussdo e votagdo em cada Casa, em

dois turnos>4,

Se a proposta de emenda vier a ser rejeitada ou a ser tida por
prejudicada, a matéria dela constante ndo poderd ser objeto de nova
proposta na mesma sessdo legislativa, isto é, no mesmo ano daquela

Iegislatura55. Se aprovada, a emenda sera promulgada pelas mesas da

Cémara dos Deputados e do Senado Federal. Emenda constitucional ndo
estd sujeita a sangdo do Presidente da Republica, cuja participagdo somente
se dara no caso de ser dele a iniciativa do projeto. A esse propdsito, ha
jurisprudéncia firme do Supremo Tribunal Federal no sentido de que o
constituinte estadual ndo pode prover, nem originaria- mente nem por
emenda, acerca de matérias que a Constituicdo reserva a iniciativa

legislativa do Chefe do Poder Executivo®’.



militar: pouco apds a volta ao funcionamento do Congresso
Nacional foi aprovada a Emenda Constitucional n. 9, de 28.6.1977, que pds
fim a regra da indissolubilidade do casamento, abrindo caminho para a
introdugdo do divércio no pais, o que de fato aconteceu logo a frente, com a
Lei n. 6.515, de 26.12.1977.

53 Constituigdo de 1988: "Art. 60. A Constituigdo podera
ser emendada mediante proposta:

I - de um tergo, no minimo, dos membros da Cémara
dos Deputados ou do Senado Federal;

I - do Presidente da Republica; m - de mais da metade
das Assembleias Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros".

54 CF 88, art. 60, § 2-: "A proposta serd discutida e
votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-
se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos
membros".

55 CF 88, art. 60, § 52: "A matéria constante de proposta
de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova
proposta na mesma sessdo legislativa". A esse propdsito, decidiu o STF que
tendo a Camara rejeitado o substitutivo de determinado projeto, e ndo o
projeto original que veio por mensagem do Poder Executivo, ndo se aplica
esse dispositivo (STF, DIU, 6 jun. 1997, MS 22.503/DF, Rei. Min. Marco
Aurélio).

56 CF 88, art. 60, § 32 "A emenda & Constituigdo serd
promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
com o respectivo nimero de ordem".

57 V. e.g, STF, DU, 18 maio 2001, ADIn 227-9/RJ, Rei.
Min. Mauricio Corréa: "A Constituicdo Federal, ao conferir aos Estados a
capacidade de auto-organizagdo e de autogoverno,

Em mais de uma oportunidade, o Supremo Tribunal Federal ja
exerceu controle de constitucionalidade sobre a corregdo formal do
procedimento de aprovagdo de emenda a Constituigdo. Primeiramente,
assentou a Corte que a tramitagdo do projeto de emenda ndo envolve
questdo meramente regimental - interna corporis -, sendo tema de clara

estatura constitucional®S. Em outras decisGes, pronunciou-se no sentido de
que o inicio da tramitagdo da proposta de emenda pode dar-se tanto na
Camara dos Deputados quanto no Senado Federal, tendo em vista que a
Constituigdo confere poder de iniciativa aos membros de ambas as

Casas™. A propdsito da necessidade de aprovagdo da proposta de emenda
por ambas as Casas, a regra € a de que, havendo modificagdo do texto em
uma delas, a proposta deve retornar a outra. Nada obstante, a Corte firmou
entendimento no sentido de que o retorno a Casa de origem somente é
imperativo quando a alteragao seja substancial, e ndo na hipétese de

mudangas redacionais, sem modificagdo de contetido®0.



impde a obrigatdria observancia aos seus principios, entre os
quais o pertinente ao processo legislativo, de modo que o legislador
constituinte estadual ndo pode validamente dispor sobre as matérias
reservadas a iniciativa privativa do Chefe do Executivo. O principio da
iniciativa reservada implica limitagdo ao poder do Estado-membro de criar
como ao de revisar sua Constituigdo e, quando no trato da reformulagdo
constitucional local, o legislador ndo pode se investir da competéncia para
matéria que a Carta da Republica tenha reservado a exclusiva iniciativa do
Governador".

58 V, dentre outras decisGes, STF, DIU, 6 dez. 2002, ADIn
2.666/DF, Rei. Min. Ellen Gracie: "Impertinéncia da preliminar suscitada pelo
Advogado-Geral da Unido, de que a matéria controvertida tem carater
interna corporis do Congresso Nacional, por dizer respeito a interpretagdo
de normas regimentais, matéria imune a critica judiciaria. Questdo que diz
respeito ao processo legislativo previsto na Constituigdo Federal, em
especial as regras atinentes ao tramite de emenda constitucional (art. 60),
tendo clara estatura constitucional.

59 STF, DU, 17 out. 2003, ADIn 2.031 /DF, Rei. Min. Ellen
Gracie: "Como reconhecido pelo Plendrio no julgamento cautelar, o inicio da
tramitagdo da proposta de emenda no Senado Federal estd em harmonia
com o disposto no art. 60, inciso I da Constituigdo Federal, que confere
poder de iniciativa a ambas as Casas Legislativas. Observo que a ordem de
prioridade contida no caput do art. 64, como salientado pelo eminente
relator naquele julgamento, 'diz respeito a projetos de lei ordindria oriundos
do Presidente da Republica e de Tribunais, o que ndo €, evidentemente, a
hipdtese dos autos'.

60 STF, DJU, 9 maio 2003, ADC 3/DF, Rei. Min. Nelson
Jobim; DJU, 6 dez. 2002, ADIn 2.666/DF, Rei. Min. Ellen Gracie; e DU, 17
out. 2003, ADIn 2.031/DF, Rei. Min. Ellen Gracie: "Proposta de emenda que,
votada e aprovada no Senado Federal, sofreu alteragdo na Cémara dos
Deputados, tendo sido promulgada sem que tivesse retornado a Casa
iniciadora para nova votagdo quanto a parte objeto de modificagdo.

Inexisténcia de ofensa ao art. 60, § 22, no tocante a alteragdo

implementada no § 12 do art. 75 do ADCT, que ndo importou em mudanca
substancial do sentido daquilo que foi aprovado no Senado Federal. Ofensa

existente quanto ao § 32 do novo art. 75 do ADCT, tendo em vista que a
expressdo suprimida pela Camara dos Deputados deveria ter dado azo ao
retorno da proposta ao Senado Federal, para nova apreciagdo, visando ao

cumprimento do disposto no § 22 do art. 60 da Carta Politica”.

VI LIMITES MATERIAIS

1 Nogdo e antecedentes

Como muitas vezes registrado, as Constituigdes ndo podem
aspirar a perenidade do seu texto. Se ndo tiverem plasticidade diante de
novas realidades e demandas sociais, sucumbirdo ao tempo. Por essa razdo,



comportam mecanismos de mudanca formal e informal, pressupostos de
sua continuidade histdrica. Nada obstante, para que haja sentido na sua
preservagdo, uma Constituicdo devera conservar a esséncia de sua
identidade original, o nucleo de decisBes politicas e de valores fundamentais

que justificaram sua criagéoel. Essa identidade, também referida como o

espirito da Constituigéoez, é protegida pela existéncia de limites materiais
ao poder de reforma, previstos de modo expresso em inumeras Cartas. Sdo
as denominadas clausulas de intangibilidade ou cldusulas pétreas, nas quais

sdo inscritas as matérias que ficam fora do alcance do constituinte

derivado®3,

Esse tipo de restrigdo a aprovagdo de emendas referentes a
determinados objetos ou contetdos vem desde a Constituigdo americana, de
1787, cujo art. 5- continha duas limitagdes materiais ao poder de reforma:
ndo era possivel proibir a importagdo de escravos antes de 1808 - comando
que tangencia também as limitagbes temporais, referidas acima - e
nenhum Estado poderia ser privado, sem seu consentimento, de sua

igualdade de sufragio no Senado®*. por

Sobre o tema, v. Carl Schmitt, Teoria de la
Constitucion, 2001, p. 118 e s, que adverte que o poder de reformar ndo € o
destruir, pelo que devem ser garantidas "a identidade e a continuidade da
Constituicdo como um todo". Sobre identidade constitucional, v. tb. Michel
Ro- senfeld, A identidade do sujeito constitucional, 2003.

62 Peter Haberle, VEtat constitutionnel, 2004, p. 125.

63 Os limites materiais, clausulas pétreas ou clausulas de
intangibilidade desempenham papel mais amplo do que o de balizar e conter
o poder de reforma constitucional. Por condensarem as decisdes politicas
essenciais € os valores mais elevados de determinada ordem juridica,
funcionam também como principios fundamentais que irdo orientar a
interpretagdo constitucional, dando unidade e harmonia ao sistema.
Ademais, no caso brasileiro, servem de contetido ao conceito indeterminado
de "preceito fundamental", para fins de cabimento da agdo referida no art.

102, § I2 da Const|tuu;ao Aqun, no entanto, eles serdo analisados na sua
fungdo mais tipica, que é a de impedir a deliberagdo de emendas
constitucionais acerca de matérias predeterminadas pelo constituinte
origindrio.

64 Constituico dos Estados Unidos da América: "Art. 52
(...) Nenhuma emenda poderd, antes do ano 1808, afetar de qualquer forma
as clausulas primeira e quarta da Segdo 9 do Artigo I, e nenhum Estado
podera ser privado, sem seu consentimento, de sua igualdade de sufragio no
Senado". "Art. 12, Segdo 9: 1. A migragdo ou a admissdo de individuos, que
qualquer dos Estados ora existentes julgar conveniente permitir, ndo sera
proibida pelo Congresso antes de 1808; mas sobre essa admissdo poder-se-
4 langar um imposto ou direito ndo superior a dez ddlares por pessoa".



sua vez, a Constituigdo francesa de 1884 vedava que a forma

republicana de governo fosse objeto de revisgo®. Sem embargo desses
antecedentes, foi sobretudo apds a Segunda Guerra Mundial, como reagdo

aos modelos totalitérios do nazismo e do fascismo, que a inclusdo de

limites materiais expressos nos textos constitucionais se generalizou66.
Nessa linha, a Constituigdo italiana, de 1948, estabeleceu que
a forma republicana de governo ndo poderia ser objeto de revisso®”.
Contudo, a grande referéncia para o constitucionalismo contemporaneo, em
tema de limitagdo material ao poder de reforma, foi a Lei Fundamental de
Bonn, de 1949. Nela se previu, no art. 79.3, a vedagdo as modificagdes
constitucionais que afetassem a Federagdo, a cooperagdo dos Estados-
membros na legislagdo, a protegdo da dignidade do homem e o Estado

democrético e social®8. Apesar de a formula haver sido seguida por
diferentes paises, ndo é banal a justificagdo da imposicdo de uma restrigdo
de cardter absoluto ao poder das maiorias politicas de reformarem a
Constituigdo. A seguir uma breve reflexdo sobre as duas linhas de
legitimagdo das cldusulas de intangibilidade. A primeira delas é ligada a
idéia de identidade constitucional; a segunda, a de defesa do Estado
democratico.

65 A Lei Constitucional de 14 de agosto de 1884 dispunha
no seu art. 2°: "A forma repubhcana de governo ndo pode ser objeto de
proposta de revisao". Texto obtido em: http://mip.
univperp.fr/france/col875r.htm#84, acesso em: 6.5.2007.

66 Pedro de Vega, La reforma constitucional y la
problematica dei poder constituyente, 1999, p. 245-246. Apesar de
amplamente disseminada, a férmula ndo se tornou a regra geral, como bem
observou Cérmen Llcia Antunes Rocha, Constituigdo e mudanga
constitucional: limites ao exercicio do poder de reforma constitucional,
Revista de Informagdo Legislativa, 120.159, 1993: "Constituem minoria as
Constituigdes que estabelecem, expressamente, os limites materiais ao
exercicio do poder constituinte derivado de reforma. (...) Em 1980, de 142
constituigdes escritas vigentes no mundo, 38 (trinta e oito) faziam constar,
expressamente, nos seus dispositivos, normas referentes aos limites
materiais".

67 Constituigdo italiana: "Art. 139. A forma republicana de
governo ndo pode ser objeto de revisdo constitucional".

Constituigdo alema: "Art. 79.3: Ndo é permitida
qualquer modlflcagao desta Lei Fundamental que afete a divisdo da
Federagdo em Estados, ou o principio da cooperagdo dos Estados na
legislagdo, ou os principios consignados nos artigos 1 e 20". Assim
estabelecem os dispositivos referidos: "Artigo 1 (Protegdo da dignidade do
homem). (1) A dignidade do homem ¢ intangivel. Respeita-la e protegé-la é
obrigagao de todo o poder publico. (2) O povo alemdo reconhece, portanto,
os direitos inviolaveis e inaliendveis do homem como fundamentos de
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qualquer comunidade humana, da paz e da justica no mundo. (3) Os direitos
fundamentais a seguir discriminados constituem direito diretamente
aplicavel para os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario". "Artigo 20
(Principios constitucionais - Direito de resisténcia). (1) A Republica Federal
da Alemanha é um Estado Federal, democrético e social. (2) Todo o poder
estatal dimana do povo. E exercido pelo povo por meio de eleigdes e
votagdes e através de drgdos especiais dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judicidrio. (3) O Poder Legislativo estd vinculado a ordem constitucional; os
Poderes Executivo e Judiciario obedecem a lei e ao direito. (4) Ndo havendo
outra alternativa, todos os alemdes tém o direito de resisténcia contra
quem tentar subverter esta ordem".

2 Fundamento de legitimidade

As  Constituigdes, como estudado anteriormente, sdo
elaboradas em quatro grandes cenarios: criagdo ou emancipagdo de um
Estado, reestruturagdo do Estado apds uma guerra, na seqiiéncia de
movimento revoluciondrio ou culminando algum processo de transigdo
politica negociada. Em todas essas situagdes verifica-se uma ruptura com a
ordem juridica anterior e a instituicdo de outra ordem juridica, fundada em
novos valores e em nova idéia de Direito. A esséncia desses valores e
desse Direito da identidade a Constituigdo. Se eles ndo forem preservados,
estar-se-d4 diante de uma nova Constituicdo, e ndo de uma mudanga
constitucional. Ora bem: para elaborar uma nova Constituigdo, impde-se a
convocagdo de uma assembleia constituinte, e ndo o exercicio do poder

reformador®?

Por exemplo: ndo é possivel, por mera reforma constitucional,
passar de um Estado liberal capitalista para uma economia planificada, com
apropriagdo coletiva dos meios de produgdo. Ou, em determinados paises,
voltar a um regime de Estado unitario, sem autonomia para os Estados-
membros; ou restabelecer a monarquia, substituindo o voto periddico no
Chefe de Estado pela sucessdo hereditaria. Em todos esses exemplos, o
fundamento da ordem constitucional, seu espirito, sua identidade, estaria
sendo objeto de transformagdo. E legitimo que o constituinte originario -
isto é, o povo - estabelega limites ao constituinte derivado - isto &, aos
representantes do povo -, de modo que alteragbes profundas e radicais
exijam nova manifestagdo do titular da soberania: o povo, o constituinte
origindrio.

0 segundo fundamento de legitimagdo das clausulas pétreas é
a defesa da democracia. No Estado constitucional de direito, diversos
institutos se desenvolveram no exato ponto de intersegdo entre
constitucionalismo e democracia, exibindo a tensdo que por vezes surge
entre ambos. Sdo exemplos dessa situagdo a rigidez constitucional - que
exige maioria qualificada para aprovagdo de emendas - e os limites
materiais ao poder de reforma. E, também, o controle de
constitucionalidade - que permite a corte constitucional invalidar

deliberagdes  legislativas  da maioria’0.  Relembre-se que o



constitucionalismo se funda na limitagdo do poder e na preservagdo de
valores e direitos fundamentais. A democracia, por sua vez, € um conceito
construido a partir da soberania popular,

Para o aprofundamento da idéia de identidade
constitucional, v. Michel Rosenfeld, The problem of "identity" in
constitutional making and constitutional reform, 2003, mimeografado,
colhido no sitio http://ssrn.com/abstract=870437. V, também, do mesmo
autor, A identidade do sujeito constitucional, 2003.

70 Relembre-se que o constitucionalismo se funda na
limitagdo do poder e na preservagdo de valores e direitos fundamentais. A
democracia, por sua vez, é um conceito construido a partir da soberania
popular, em cujo ambito se situa o principio majoritario.

em cujo ambito se situa a regra majoritaria. Assim sendo,
sempre que se impede a prevaléncia da vontade da maioria produz-se,
automaticamente, uma tensdo com o principio democratico.

Essa tensdo pode ser superada, no entanto, pela percepgdo de
que a democracia ndo se esgota na afirmagdo simplista da vontade
majoritria, mas tem outros aspectos substantivos e procedimentais de
observancia obrigatéria. Os limites materiais tém por finalidade,
precisamente, retirar do poder de disposigdo das maiorias parlamentares
elementos tidos como pressupostos ou condigdes indispensaveis ao
funcionamento do Estado constitucional democratico. As clausulas pétreas
ou de intangibilidade sdo a expressdo mais radical de au- tovinculagdo ou
pré-compromisso, por via do qual a soberania popular limita o seu poder no
futuro para proteger a democracia contra o efeito destrutivo das paixdes,
dos interesses e das tentagdes. Funcionam, assim, como a reserva moral

minima de um sistema constitucional L.

Feito o breve desvio tedrico, é bem de ver que inimeras
Constituigdes consagram clausulas de intangibilidade. Assim, nos mesmos
termos da Constituigdo italiana, também a Constituigdo francesa, de 1958,
veda qualquer deliberagdo que tenha por objeto a revisdo da forma

republicana de governo72. A Constituigdo da Grécia, de 1975, exclui da
possibilidade de revisdo o fundamento e a forma de Replblica parlamentar,
assim como a protegdo da pessoa humana e outros direitos fundamentais

(como a igualdade, a liberdade pessoal, a liberdade de crenga religiosa)73. A
Constituigdo portuguesa, cujo texto original é de 1976, mas que foi objeto
de inimeras revisGes, prevé um elenco analitico de clausulas pétreas,
dentre as quais a forma republicana de governo, a separagdo entre Igrejas e
Estado, os direitos, liberdades e garantias dos cidaddos, o sufragio
universal, direto, secreto e periddico, em meio a outras’4.

71 Sobre as idéias de autovinculagdo ou pré-compromisso,
V. supra, Capitulos IV e VI. A propésito do papel das clausulas pétreas ou
"supraconstitucionais”, V. especialmente Oscar Vilhena Vieira, A


http://ssrn.com/abstract=870437

Constituigdo e sua reserva de justiga, 1999, p. 230: "Os principios a serem
protegidos do poder constituinte reformador, por intermédio de clausulas
superconstitucionais, devem constituir a reserva béasica de justica
constitucional de um sistema, um nlcleo basico que organize os
procedimentos democraticos, como mecanismo de realizagdo da igualdade
politica e do qual possam ser derivadas as liberdades, garantias legais,
inclusive institucionais, e os direitos as condigdes materiais basicas".

Constituigdo francesa: "Art. 89. (..) A forma
republicana de governo ndo podera ser objeto de revisdo".

73 Constituigdo grega: "Art. 110, 1. Serdo susceptiveis de
revisdo os preceitos da Constituicdo, exceto aqueles que estabelecem o
fundamento e a forma de Replblica parlamentar, assim como as
disposicdes do art. 21, 1, art. 4%, 1, 4 e 7, art. 511, 1 e 3, art. 13, 1, e do art.
264",

74 Constituigdo portuguesa: "Artigo 2882 (Limites
materiais da revisdo). As leis de revisdo constitucional terdo de respeitar:
a) A independéncia nacional e a unidade do Estado; b) A forma republicana
de governo; c) A separagdo das Igrejas do Estado; d) Os direitos,
liberdades

3 A questdo da dupla revisdo

A propdsito, sob a Constituigdo portuguesa colocou-se,
concretamente, um importante e complexo debate envolvendo as clausulas
pétreas: a possibilidade ou ndo de sua modificagdo ou supressdo por via de
reforma constitucional. Sob a critica de parte importante da doutrina,
desenvolveu-se 14 a figura da dupla revisdo, por via da qual se admitiu a
alteragdo ou a eliminagdo dos limites materiais, com a subsequente
aprovagdo de reforma em matérias anteriormente protegidas. Dito de forma
esquematica: no momento i € revista a cldusula de intangibilidade; no
momento 2 reveem-se disposigdes antes intocaveis. Assim se passou em
Portugal, em um ambiente no qual, por trds do debate doutrindrio,
encontrava-se o debate ideoldgico acerca da preservagdo ou ndo, no texto
constitucional, do modelo socialista".

Em sede doutrindria, a tese da dupla revisdo tem

defensores’6 e criti

e garantias dos cidaddos; e) Os direitos dos trabalhadores,
das comissdes de trabalhadores e das associagdes sindicais; f) A
coexisténcia do sector publico, do sector privado e do sector cooperativo e
social de propriedade dos meios de produgdo; g) A existéncia de planos
econdmicos no ambito de uma economia mista; h) O sufragio universal,
directo, secreto e periddico na designagdo dos titulares electivos dos 6rgdos
de soberania, das regies auténomas e do poder local, bem como o sistema
de representagdo proporcional; i) O pluralismo de expressdo e organizagdo
politica, incluindo partidos politicos, e o direito de oposigdo democratica; j)
A separagdo e a interdependéncia dos oOrgdos de soberania; 1) A
fiscalizagdo da constitucionalidade por acgdo ou por omissdo de normas



juridicas; m) A independéncia dos tribunais; n) A autonomia das autarquias
locais; 0) A autonomia politico-administrativa dos arquipélagos dos Agores
e da Madeira".

75 Na segunda revisdo a Constituigdo portuguesa de 1976,
levada a efeito em 1989, procedeu se a ampIa reformulagdo do art. 290, que
enunciava os limites materiais a revisdo (que passaria a ser o art. 288),
com aceitagdo da idéia de dupla revisdo ndo simultdnea. Nessa ocasido,
suprimiram-se trés dos limites que a redagdo original enunciava, constantes
das alineas/, g e j, que dispunham sobre: "a apropriagdo coletiva dos
principais meios de produgdo e solos"; sobre "a planificagdo democrética da
economia"; e sobre "a participagdo das organizagdes populares de base no
exercicio do poder local". Paralelamente, incluiram-se duas novas previsdes,
que se tornaram as alineas /e g, transcritas acima.

76 Em Portugal, na defesa da modificabilidade dos limites
materiais, v. Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, 1987, t. II, p.
181: "As cldusulas de limites materiais sdo possiveis, é legitimo ao poder
constituinte (origindrio) decretd-las e é forgoso que sejam cumpridas
enquanto estiverem em vigor. Todavia, sdo normas constitucionais como
quaisquer outras e podem elas proprias ser objecto de revisdo, com as
consequéncias inerentes". Em edigdo posterior, revendo parcialmente e
esclarecendo melhor seu ponto de vista, voltou ao tema o mestre
portugués, na edigdo de 2000 de seu festejado Manual (p. 200): "[As
clausulas de limite] ndo podem impedir futuras alteracdes que atinjam tais
limites, porque o poder constituinte é, por definigdo, soberano. O que
obrigam é a dois processos, em tempos sucessivos, um para eliminar o
limite da revisdo e o outro para substituir a norma constitucional de fundo
garantida através dele; o que obrigam é a tornar patente, a darem-se as
modificages que dificultam, que a Constituicdo em sentido material ja ndo
€ a mesma". No Brasil, a

cos”’ de expressdo. Na medida em que as cldusulas pétreas
representem o nlcleo de identidade e a reserva moral de uma dada ordem
constitucional, devem elas ser imunes a possibilidade de reforma. Se o
poder constituinte derivado puder alterar as regras acerca do seu proprio
exercicio, ele se torna onipotente, con- vertendo-se indevidamente em
origindrio. Alguns autores admitem a possibilidade de supressdo das

clausulas pétreas desde que tal reforma seja levada & ratificagdo popular78.
E bem de ver, no entanto, que o referendo, para equiparar-se ao poder
constituinte originario, exige elementos subjetivos e objetivos (v. supra). Se
eles estiverem presentes, a reforma sera legitima, ndo como obra do poder
reformador, mas pela chancela do constituinte originario.

tese da dupla revisdo é abertamente defendida por Manoel
Gongalves Ferreira Filho, Significagdo e alcance das clausulas pétreas,
Revista de Direito Administrativo, 202:11, 1995, p. 14-15. Em seu texto,
defende ele o seguinte ponto de vista: as matérias protegidas pelas
clausulas pétreas sdo imodificaveis enquanto elas vigorarem. Mas o



dispositivo que institui os limites materiais (no caso da CF 1988, o art. 60,

§ 49) ndo &, ele proprio, uma cldusula pétrea. Logo, pode ser emendado.
Diante dessa constatagdo, a tese da intocabilidade das regras que
disciplinam a alteragdo de norma constitucional constitui "afirmagdo
gratuita, ou que s6 se fundamenta com o apelo a clausulas implicitas, pois
estas hd para todos os gostos". Também em .inha de defesa da
possibilidade de se reformarem os limites materiais, v. Pontes de Miranda,
Comentarios a Constituigdo de 1967 (com a Emenda n. 1 de 1969), 1987, t.
111, p. 145.

77 Contra a possibilidade de dupla revisdo, v, na doutrina
portuguesa: Vital Moreira, Constituigao e revisdo constitucional, 1980, p. 106
es.; e J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituigdo,
2003, p. 1067-1069. Ainda na doutrina comparada, v. Pedro de Vega, La
reforma constitucional)/ la problemética dei poder constituyente, 1999, p.
265-266. Na doutrina brasileira, v. Ingo Wolfgang Sarlet, Algumas notas
sobre o poder de reforma da Constituigdo e os seus limites materiais no
Brasil, in Direito e poder, 2005, p. 291; e Luis Virgilio Afonso da Silva,
Ulisses, as sereias e o poder constituinte derivado, Revista de Direito
Administrativo, 226:11, 2001, p. 17: "O poder de reforma constitucional,
outorgado ao legislador pelo art. 60 da Constituigdo, € um poder derivado,
constituido pelo titular do poder constituinte originario. Ora, se um poder é
outorgado por alguém, parece ldgico que os limites desse poder s6 podem
ser modificados pelo outorgante, nunca pelo proprio outorgado”.

78 Nesse sentido, v. Carmen Licia Antunes Rocha,
Constituigdo e mudanga constitucional: limites ao exercicio do poder de
reforma constitucional, Revista de Informagdo Legislativa, 120:159, 1993, p.
181-182: "Penso - mudando opinido que anteriormente cheguei a externar -
que as clausulas constitucionais que contém os limites materiais expressos
ndo podem ser consideradas absolutamente imutdveis ou dotadas de
natureza tal que impegam totalmente o exercicio do poder constituinte
derivado de reforma. Pelo menos ndo em um ou outro ponto. (...) De outra
parte, considero imprescindivel que, num sistema democrético, a reforma
deste ponto nodular central intangivel, inicialmente, ao reformador
dependera, necessaria e imprescindivelmente, da utilizagdo de instrumentos
concretos, sérios e eficazes de aferigdo da legitimidade da reforma,
instrumentos estes da democracia direta, pois j& entdo ndo se estard a
cogitar da reforma regularmente feita segundo pardmetros normativos
previamente fixados, mas de modificagbes de gravidade e consequéncias
imediatas jiara um povo, que se insurge e decide alterar o que se
preestabelecera como, em principio, imodificavel".

4 Os limites materiais implicitos

Nesse ponto, o debate conduz ao tema dos limites materiais
implicitos, também ditos tacitos ou imanentes. O reconhecimento da

existéncia de tal categoria, embora ndo seja pacffico79, afigura-se
logicamente inafastavel. E que se eles ndo existissem, as Constituigbes que



ndo contivessem no seu texto cldusulas de intangibilidade ndo teriam como
proteger sua identidade ou os pressupostos democraticos sobre os quais se

assentam®0. E claro que uma Constituigdo pode ser politicamente derrotada
por um movimento popular ou por um golpe ditatorial. Mas, no primeiro
caso, uma nova Constituigdo adviria como obra do constituinte origindrio. E,
no segundo, estar-se-ia diante de uma situagéo de fato, de derrota eventual

do Direito, e ndo de um procedimento validoBl.

Alids, na medida em que os limites materiais expressem a
identidade da Constituigdo e as salvaguardas democraticas, sua natureza é
declaratéria, e ndo constitutiva. Por essa razdo, a presenca de cldusulas
pétreas no texto ndo exclui a possibilidade de se reconhecer a existéncia de
limites implicitos. De fora parte as decisdes politicas fundamentais
tomadas pelo constituinte originario, hd quatro categorias de normas que a
doutrina, classicamente, situa fora do alcance do poder revisor,

independentemente de previsdo expressa. Sdo elas as relativas82:

19) aos direitos fundamentais, que no caso brasileiro j& se
encontram, ao menos em parte, protegidos por disposicdo expressa (CF, art.
60, § 4%81);

Em sentido oposto, como ja registrado acima, a
posicdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho, Significagdo e alcance das
clausulas pétreas, Revista de Direito Administrativo, 202:11, 1995, p. 14.
Nelson de Souza Sampaio, O poder de reforma constitucional, 1995, p. 90,
identifica diversos opositores das idéias, com remissdo a obra de Linares
Quintana. Dentre eles: Westel Willoughby, Arturo Enrique Sampay, Jdlio
Cueto Rua e Tena Ramirez.

Sobre o ponto, v. J. J. Gomes Canotilho, Direito
constitucional e teoria da Constituigdo, 2003, p. 1066: "As constituigdes que
ndo previssem limites textuais expressos transformar-se-iam em meras
leis provisérias, em constituigbes em branco (Blanko-Verfassung),
totalmente subordinadas a discricionariedade do poder de reviséo".

81 E precisamente essa incapacidade de se impor diante
das conjunturas de crise politica e institucional que leva alguns autores a se
manifestarem contra a inclusdo de clausulas de intangibilidade nos textos
constitucionais. Nesse sentido, v. Karl Loewenstein, Teoria de la
Constitucion, 1976, p. 192; e Jorge Reinaldo Vanossi, Teoria constitucional,
1975, p. 188-192. Para um tratamento mais analitico do tema, v. tb. Pedro
de Vega, La reforma constitucionaly la problemdtica dei poder
constituyente, 1999, p. 262-265.

82 V. o texto cléssico no direito brasileiro de Nelson de
Souza Sampaio, O poder de reforma constitucional, 1995, p. 89 e s, no qual
o autor expde, de maneira sistematica e densa, a doutrina acerca da
matéria, por ele referida como limitagdes materiais inerentes ou naturais.
Sua pesquisa serviu de fio condutor para os tdpicos abaixo.

83 O STF ja entendeu, invocando o art. Sﬁ, § 2-: "os



direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados..." - que ha direitos

fundamentais protegidos com base em clausula pétrea (CF, art. 60, § 4%)
fora

2-) ao titular do poder constituinte originario, haja vista que a
soberania popular é pressuposto do regime constitucional democrético e,
como tal, in- derrogavel;

35) ao titular do poder reformador, que ndo pode renunciar a
sua competéncia nem, menos ainda, delega-la, embora nesse particular

existam precedentes histdricos, alguns deles bastante probleméticos84;

4~) ao procedimento que disciplina o poder de reforma, pois
este, como um poder delegado pelo constituinte originario, ndo pode alterar
as condiges da propria delegagéo85

5 Clausulas pétreas e hierarquia

Antes de seguir adiante, para estudar o tema no ambito do
constitucionalismo brasileiro, cabe fazer uma reflexdo tedrica. Os limites
materiais atribuem a determinados contelidos da Constituicdo uma super-

rigidez, impedindo sua supresséoss. Diante disso, ha quem sustente que as

normas constitucionais

do elenco expresso contido no art. 52, V. STF, DU, 18 mar.
1994, ADIn 939/DF, Rei. Min. 'Sydney Sanches, no qual se declarou a
inconstitucionalidade de dispositivo da EC n. 3, 17.3.1993, sob o fundamento
de que a cobranga de determinado tributo no mesmo exercicio (IPMF) violou
"o principio da anterioridade, que é garantia individual do contribuinte (art.
52, § 2-, art. 60, § 49, inciso 1V, e art. 150, III, 'b' da Constituic&o".

84 Foi esse o caso, por exemplo, da Lei alemd de
24.3.1933, que concedeu plenos poderes a Hitler, cujo art. 2- previu que "as
leis do Reich decretadas pelo governo poderdo revogar as prescrigbes da
Constituigdo do Reich". Também a Lei francesa de 10.7.1940 previu em seu
artigo Unico: "A Assembleia Nacional da todos os poderes ao Governo da
Republica, sob a autoridade e a assinatura do Marechal Petain, a fim de
promulgar, por um ou varios atos, uma nova Constituigdo do Estado francés.
(...) Ela serd ratificada pela nagdo, e aplicada pelas assembleias que ela
criar". Em conjuntura diversa, o parlamento francés alterou, de certa forma,
a titularidade do poder de revisdo, permitindo a reforma da Constituigdo
pelo governo, nos seguintes termos: "O governo da Replblica estabelece,
em conselho de ministros, apos parecer do Conselho de Estado, um projeto
de lei constitucional que sera submetido a referendo". Na prética, no
entanto, ali se exerceu o poder constituinte origindrio, que deu lugar ao
surgimento da Constituigdo de 1958.

8! V. Emmanuel Joseph Sieyés, 0 que € o terceiro Estado
(na edigao brasileira, A constituinte burguesa, 1986), p. 115-116: "[N]ao é
proprio ao corpo dos delegados, mudar os limites do poder que lhe foi



confiado. Achamos que esta faculdade seria contraditéria consigo mesma".
Como ja assinalado, ha precedente no Brasil, ocorrido durante o regime
militar, quando a EC n. 8, de 14.7.1977, reduziu o quorum de aprovagdo de
emenda constitucional de dois tergos para maioria absoluta. Relembre-se
que a inovagdo foi introduzida com base na legislagdo ditatorial (Ato
Institucional n. 5, de 13.12.1968) e ndo houve, como intuitivo, qualquer
questionamento judicial.

86 V. Geraldo Ataliba, Replblica e Constituigdo, 1985, p.
38.

protegidas por cldusulas pétreas tém hierarquia superior as

demais®’. E inegavel que o reconhecimento de limites materiais faz surgir
duas espécies de normas: as que podem ser revogadas pelo poder de
reforma e as que ndo podem. As que sdo irrevogaveis tornam invalidas
eventuais emendas que tenham essa pretensdo, ao passo que as normas
constitucionais revogaveis sdo substituidas pelas emendas que venham a
ser aprovadas com esse propdsito. A questdo, no entanto, envolve a fungdo
de cada uma dessas categorias de normas dentro do sistema, mas ndo a
sua posigdo hierdrquica.

Com efeito, hierarquia, em Direito, designa o fato de uma
norma colher o seu fundamento de validade em outra, sendo invalida se

contravier a norma matriz8. Ora bem: ndo é isso que se passa na
situagdo aqui descrita. Pelo principio da unidade da Constituigdo, inexiste
hierarquia entre normas constitucionais originarias, que jamais poderdo ser
declaradas inconstitucionais umas em face das outras. A protegdo especial
dada as normas amparadas por clausulas pétreas sobrelevam seu status
politico ou sua carga valorativa, com importantes repercussdes
hermenéuticas, mas ndo lhes atribui superioridade juridica. No direito

brasileiro, ha jurisprudéncia especifica sobre o pont089.
6 Os limites materiais na experiéncia brasileira e na
Constituigdo de 1988

A primeira Constituigdo brasileira a conter limitagdo material
expressa ao poder de revisdo foi a de 1891, que concedia protegdo especial
a replblica, a

8 Nesse sentido, vejam-se: Klaus Stern, Derecho dei
Estado de la Republica Federal Alemana, 1987, p. 265 e s.; Pedro de Vega,
La reforma constitucionaly la problemética dei poder constituyente, 1999, p.
258; e Oscar Vilhena Vieira, A Constituigdo e sua reserva de justiga, 1999,
p. 112 e 135.

88 Hans Kelsen, Teoria pura do Direito, 1979, p. 269: "[A]
norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma &, em
face desta, uma norma superior".

89 Na ADIn 815/DF (DJU, 10 maio 1996), ajuizada pelo
Governador do Rio Grande do Sul, sustentou-se a existéncia de normas
constitucionais - como as clausulas pétreas - superiores a outras normas,
também constitucionais. No caso especifico, alegou-se que as normas



contidas nos §§ 12 e 22 do art. 45 da Constituigdo, que fixavam os numeros
maximo e minimo de deputados por Estado e por Territdrio, violavam os
principios constitucionais "superiores" da igualdade, da igualdade de voto, do
exercicio pelo povo do poder e da cidadania. O relator da agdo. Ministro
Moreira Alves, apés afirmar que a tese da hierarquia entre normas
constitucionais origindrias era ‘"incompossivel" com o sistema de
Constituigdo rigida, discorreu sobre o ponto especifico aqui versado: "Por
outro lado, as clausulas pétreas ndo podem ser invocadas para a
sustentagdo da tese da inconstitucionalidade de normas constitucionais
inferiores em face de normas constitucionais superiores, porquanto a
Constituigdo as prevé apenas como limites ao Poder Constituinte derivado
ao rever ou ao emendar a Constituigdo elaborada pelo Poder Constituinte
originario, e ndo como abarcando normas cuja observancia se imponha ao
proprio Poder Constituinte originario com relagdo as outras que ndo sejam
consideradas como clausulas pétreas, e, portanto, possam ser emendadas".
federagao e & igualdade de representagdo dos Estados no
Senado. A excegdo da Carta de 1937, as Constituicdes subsequentes &
primeira Constituicdo republicana - as de 1934, 1946, 1967 e 1969 -
mantiveram a republica e a federagdo como cléusulas pétreas. A igualdade
no Senado ndo voltou a ser mencionada. Na Constituigdo de 1988, a matéria

vem tratada no art. 60, § 42, que ndo faz mengdo a replblica - a forma de
governo veio a ser objeto de plebiscito previsto no art. 2- do ADCT. No
entanto, diversos outros pontos foram acrescentados ao elenco tradicional,
como se colhe na dicgdo expressa do texto constitucional:

Art. 60. (...)

g 42 Nio sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

I - aforma federativa do Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periédico;

III - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

A locugdo tendente a abolir deve ser interpretada com
equilibrio. Por um lado, ela deve servir para que se impega a erosdo do
contelido substantivo das cldusulas protegidas. De outra parte, ndo deve
prestar-se a ser uma indtil muralha contra o vento da histdria, petrificando
determinado status quo. A Constituigdo ndo pode abdicar da salvaguarda de
sua propria identidade, assim como da preservagdo e promogdo de valores
e direitos fundamentais; mas ndo deve ter a pretensdo de suprimir a
deliberagdo majoritdria legitima dos drgdos de representagdo popular,
juridicizando além da conta o espago prdprio da politica. O juiz
constitucional ndo deve ser prisioneiro do passado, mas militante do
presente e passageiro do futuro.

Ao exercer o controle sobre a atuagdo do poder reformador, o
intérprete constitucional deve pautar-se por mecanismos tradicionais de



autocontengdo judicial90 e pelo principio da presungdo de
constitucionalidade9!, A cautela e

90 N&o sendo evidente a inconstitucionalidade, havendo
dlvida ou a possibilidade razodvel de se considerar a norma como valida,
deve o drgdo competente abster-se da declaragdo de inconstitucionalidade.
Além disso, havendo alguma interpretagdo possivel que permita afirmar a
compatibilidade da norma com a Constituigdo, em meio a outras que
carreavam para ela um juizo de invalidade, deve o intérprete optar pela
interpretagdo legitimadora, mantendo o preceito em vigor.

91 Para uma andlise da doutrina e jurisprudéncia relativas
ao principio, V. Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e aplicagdo da
Constituigdo, 2004, onde se lavrou, na p. 177: "A declaragdo de
inconstitucionalidade de uma norma, em qualquer caso, é atividade a ser
exercida com autolimitagdo pelo Judiciario, devido a deferéncia e ao
respeito que deve ter em relagdo aos

deferéncia proprias da jurisdigdo constitucional acentuam-se
aqui pelo fato de se tratar de uma emenda a Constituigdo, cuja aprovagdo
tem o batismo da maioria qualificada de trés quintos de cada Casa do
Congresso Nacional. A declaragdo de inconstitucionalidade de uma emenda é

possivel, como se sabe, mas ndo fard parte da rotina da vida92. Ha duas
razdes relevantes e complementares pelas quais a interpretagdo das
clausulas pétreas deve ser feita sem alargamento do seu sentido e alcance:
a) para ndo sufocar o espago de conformagdo reservado a deliberagdo
democratica, exacerbando a atuagdo contramajoritaria do Judiciario; e b)
para ndo engessar o texto constitucional, o que obrigaria a convocagdo

repetida e desestabilizadora do poder constituinte oru_;marlog3
Ha& um Ultimo comentdrio pertinente, antes de se avangar no

estudo de cada uma das cléusulas do § 42 do art. 60. A observacio
panoramica das clausulas pétreas abrigadas nas Constituigbes dos paises
democraticos revela que, em geral, elas veiculam principios fundamentais e,
menos freqglientemente, regras que representem concretizagbes diretas
desses principios. Ndo é meramente casual que seja assim. Principios,
como se sabe, caracterizam-se pela relativa indeterminagdo de seu
contetdo. Trazem em si, porém, um nlcleo de sentido, em cujo ambito
funcionam como regras, prescrevendo objetivamente determinadas
condutas. Para além desse nticleo, existe um espago de conformagdo, cujo

demais Poderes. A atribuigdo institucional de dizer a dltima
palavra sobre a interpretagdo de uma norma ndo o dispensa de considerar
as possibilidades legitimas de interpretagdo pelos outros Poderes. No
tocante ao controle de constitucionalidade por agdo direta, a atuacdo do
Judicidrio devera ser ainda mais contida. E que, nesse caso, além da
excepcionalidade de rever atos de outros Poderes, o Judiciario desempenha
fungdo atipica, sem cunho jurisdicio- nal, pelo que deve atuar
parcimoniosamente”.



92 A parcimbnia € a tonica nessa matéria. Para um
histérico da questdo na jurisprudéncia norte-americana e alemd, v. Gilmar
Ferreira Mendes, Plebiscito - EC 2/92, Revista Trimestral de Direito Publico,
7:105, 1994. O autor demonstra que ambas as Cortes Constitucionais
admitem, em tese, a possibilidade de controlar a constitucionalidade
material de emendas a Constituicdo, mas que, na pratica, a hipdtese é
excepcional. Sobre o mesmo tema, v. tb. Oscar Vilhena Vieira, A
Constituicdo e sua reserva de justica, 1999. No Brasil, como ja assinalado,
existe um conjunto limitado, mas significativo de precedentes.

93 Sobre o tema, v. o obiter dictum do Ministro Sepllveda
Pertence, no MS 23.047 {DJU, 14 nov. 2003, p. 14): "Convém ndo olvidar que,
no ponto, uma interpretagdo radical e expansiva das normas de
intangibilidade da Constituigdo, antes de assegurar a estabilidade
institucional, é a que arrisca legitimar rupturas revoluciondrias ou dar
pretexto facil a tentagdo dos golpes de Estado". V. tb. Gilmar Ferreira
Mendes, Plebiscito - EC 2/92, Revista Trimestral de Direito Plblico, 7:105,
1994, p. 118: "Ndo s6 a formulagdo ampla dessas cldusulas, mas também a
possibilidade de que por meio de uma interpretagdo compreensiva
diferentes disposigdes constitucionais possam (ou devam) ser imantadas
com a garantia da imutabilidade tém levado doutrina e jurisprudéncia a
advertir contra o perigo de um congelamento do sistema constitucional,
que, ao invés de contribuir para a continuidade da ordem constitucional,
acabaria por antecipar sua ruptura".

preenchimento € atribuido prioritariamente aos O6rgdos de
deliberagdo majoritaria, por forga do principio democratico®®. Ai ndio caberia
mais ao Judiciario impor sua visdo do que seria a concretizagdo ideal de
determinado principi095.

Essa linha de entendimento tem encontrado acolhimento
seguro na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na interpretagdo do
sentido e alcance das clausulas pétreas. Ainda sob a égide da Constituigdo
de 1967-1969 foi seguida pela Corte, embora em conjuntura adversa as

liberdades democréticas 9.

Principios tém sentido e alcance minimos, um nicleo
essencial, no qual se equiparam as regras. A partir de determinado ponto,
no entanto, ingressa-se em um espago de indetermi- nagdo, no qual a
demarcagdo de seu conteldo estara sujeita a concepgdo ideoldgica ou
filosdfica do intérprete. Essa caracteristica dos principios, alids, é que
permite que a norma se adapte, ao longo do tempo, a diferentes realidades,
além de permitir a realizagdo da vontade da maioria, inerente ao regime
democratico. Ha, portanto, um sentido minimo, oponivel a qualquer grupo
que venha a exercer o poder, e também um espago cujo contelido serd
preenchido pela deliberagdo democratica. Sobre o tema, v. Ana Paula de
Barcellos, A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana, 2001, p. 53.

95 Nesse mesmo sentido, confiram-se,



exemplificativamente, J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria
da Constituigdo, 2003, p. 1069: "De qualquer modo, a inaceitabilidade da
dupla revisdo ndo é um elemento impeditivo de alteragdes substanciais,
constitucionalmente legitimas. Os limites materiais devem considerar-se
como garantias de determinados principios, independentemente da sua
concreta expressdo constitucional, e ndo como garantias de cada principio
na formulagdo concreta que tem na Constituigdo"; Oscar Vilhena Vieira, A
Constituicdo e sua reserva de justica, 1999, p. 247: "Interpretadas
adequadamente, as clausulas super- constitucionais ndo constituirdo
obstaculo a democracia, mas servirdo como mecanismos que, num
momento de reformulagdo da ordem constitucional, permitirdo a
continuidade e o aperfeigoamento do sistema constitucional democratico,
habilitando cada geragdo a escolher seu proprio destino sem, no entanto,
estar constitucionalmente autorizada a furtar esse mesmo direito as
geragbes futuras"; e Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia dos direitos
fundamentais, 2004, p. 389: "A garantia de determinados conteldos da
Constituicdo por meio da previsdo das assim denominadas 'cldusulas
pétreas' assume, desde logo, uma dlplice fungdo, ja que protege os
contedos que compdem a identidade e estrutura essenciais da
Constituigdo, protegdo esta que, todavia, assegura estes contetidos apenas
na sua esséncia, ndo se opondo a desenvolvimentos ou modificagbes que
preservem os principios neles contidos".

Tratava-se de impugnagao a emenda constitucional que
prorrogava mandatos eletivos em pleno regime militar. A questdo concreta
subjacente, portanto, exibia as agruras politicas da época. Mas a tese
juridica era a de que o ntcleo do principio teria permanecido incélume. STF,
DU, 6 fev. 1981, MS 20.257/DF, Rei. originario Min. Cordeiro Guerra, Rei. p/ o
acorddo Min. Moreira Alves: "A emenda constitucional, em causa, ndo viola,
evidentemente, a repUblica, que pressupde a temporariedade dos mandatos
eletivos. De feito, prorrogar mandato de dois para quatro anos, tendo em
vista a conveniéncia da coincidéncia de mandatos nos varios niveis da
federag&o, ndo implica introdugdo do principio de que os mandatos ndo mais
sdo temporarios, nem envolve, indiretamente, sua adogdo de fato, como
sustentam os impetrantes, sob a alegagdo de que, a admitir-se qualquer
prorrogagdo, infima que fosse, estar-se-ia a admitir prorrogagdo por vinte,
trinta ou mais anos. Julga-se a vista do fato concreto, e ndo de suposigdo,
que, se vier a concretizar-se, merecera, entdo, julgamento para aferir-se da
existéncia, ou ndo, de fraude a proibigdo constitucional". Se isso é seguro
quanto aos limites

Sob a vigéncia da Constituigdo de 1988, o tema foi enfrentado
em mais de uma ocasido. Nelas o STF reafirmou que os limites materiais
ao poder constituinte de reforma ndo significam a intangibilidade literal da
disciplina dada ao tema pela Constituigdo origindria, mas apenas a protegdo
do nicleo essencial dos principios e institutos protegidos pelas clausulas

pétrea597. O que se protege, enfatizou-se, sdo as decisdes politicas



fundamentais, e ndo qualquer tipo de metafisica ideolégicags. Estabelecida
essa premissa, confira-se cada uma das clausulas pétreas em espécie.

6.1 A forma federativa do Estado

O Brasil é uma Republica Federativa, na dicgdo expressa do

art. 12 da Constituigéogg. Federagdo significa a forma de Estado, o modo
como se da a distribuigdo espacial do poder politico. Nesse tipo de
organizagdo, em lugar de existir um Unico centro de poder, existem dois: o
central e o federado. A forma federativa de Estado procura conciliar o
respeito a diversidade de cada entidade politica com elementos de unidade
indispenséveis a preservagdo da soberania e da integridade nacionais.
Existe, assim, um poder nacional (que é a soma do poder federal com o
federado), um poder federal (titularizado pela Unido, ente

materiais ao poder de reforma, o mesmo ndo se pode dizer
sobre os limites ao poder constituinte derivado decorrente, que é exercido
por Estados-membros. O STF tem entendido que o constituinte estadual
estd limitado ndo sé pelo "principio" da separagdo de poderes, ma? também
pelo "modelo” de separacdo de poderes instituido pelo constituinte
originario. E o que a Corte tem denominado "principio da simetria”. V. Sérgio
Ferrari, Constituigdo estadual e federagdo, 2003.

97 STF, DU, 14 nov. 2003, p. 14, MS 23.047/DF, Rei. Min.
Sepllveda Pertence: "Reitero de logo que a meu ver as limitagdes materiais

ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, § 43 da Lei Fundamental
enumera, nao significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina na
Constituigdo origindria, mas apenas a protecdo do nlicleo essencial dos
principios e institutos cuja preservagdo nelas se protege. Convém olvidar
que, no ponto, uma interpretacdo radical e expansiva das normas de
intangibilidade da Constituigdo, antes de assegurar a estabilidade
institucional, é a que arrisca legitimas rupturas revoluciondrias ou dar
pretexto facil a tentagdo de golpes de Estado".

98 STF, DIU, 12 dez. 2000, ADINMC 2.024/DF, Rei. Min.
Sepllveda Pertence: "Ndo sdo tipos ideais de principios e instituicoes que é
licito supor tenha a Constituigdo tido a pretensdo de tornar imutaveis, mas
sim as decisGes politicas fundamentais, freqiientemente compromissé— rias,
que se materializaram no seu texto positivo. O resto é metafisica
ideoldgica. (...) A afirmagdo entdo reiterada de que os limites materiais a
reforma constitucional - as j& populares 'clausulas pétreas' - ndo sdo
garantias de intangibilidade de literalidade de preceitos constitucionais
especificos da Constituigdo origindria - que, assim, se tornariam imutaveis
- mas sim do seu contelido nuclear é da opinido comum dos doutores (...)".

99 Constituigdo de 1988: "Art. 2 A Replblica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal...".

federativo central) e um poder federado (que no caso
brasileiro é exercido por Estados-membros e, em ampla medida, também



pelos Municipios)loo.

De forma sumaria, a caracterizagdo do Estado federal envolve
a presenga de trés elementos: a) a repartigdo de competéncias, por via da
qual cada entidade integrante da Federagdo receba competéncias politicas
exercitaveis por direito proprio, freglientemente classificadas em politico-
administrativas, legislativas e tributdrias; b) a autonomia de cada ente,
descrita classicamente como o poder de autodeterminagdo exercido dentro
de um circulo pré-tragado pela Constituigdo, que assegura a cada ente
estatal poder de auto-organizagdo, autogover- no e autoadministragdo; e c)
a participagdo na formagdo da vontade do ente global, do poder nacional, o
que tradicionalmente se da pela composigdo pari- taria do Senado Federal,
onde todos os Estados tém igual representagdo.

Portanto, para que seja invalida por vulneragdo do limite
material ao poder de reforma, uma emenda precisara afetar o nlcleo
essencial do principio federativo, esvaziando o ente estatal de competéncias
substantivas, privando-o de autonomia ou impedindo sua participagdo na
formagdo da vontade federal. O STF ndo considerou haver violagdo da
autonomia estadual no caso de emenda constitucional que alterou aspectos

do regime previdenciario de servidores publicos estaduaisml, mas declarou
a inconstitucionalidade, por esse funda- njento, de dispositivo de emenda
constitucional que submeteu Estados e Municipios a obrigagdo de

pagamento de um tributo federall92, por outro lado, entendeu que a criagdo
do Conselho Nacional de Justiga, com jurisdigdo sobre

100 A Constituigdo faz mengdo expressa aos Municipios
como entes auténomos e integrantes da Federagdo: "Art. 18. A organizagdo
politico-administrativa da Replblica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos
termos desta Constituigdo". Desfrutam eles, no entanto, de posigdo
institucional mais limitada, por ndo terem Poder Judicidrio nem
representagdo federal.

A EC n. 20/98 modificou o regime de contribuigdo
previdencidria dos servidores estaduais ocupantes exclusivamente de cargos
em comissdo ou de outro cargo tempordrio ou de emprego publico,
determinando que se submetessem ao regime geral da previdéncia social. V.

STF, D1U, 12 dez. 2000, ADIn 2.024/DF, Rei. Min. Sepllveda Pertence: "[A]
vista do modelo ainda acentuadamente centralizado do federalismo adotado
pela versdo originaria da Constituigdo de 1988 - o preceito questionado da
EC 20/98 nem tende a aboli-lo, nem sequer a afeta-lo. (...) Mas, o tema é
previdencidrio e, por sua natureza, comporta norma geral de ambito
nacional de validade, que a Unido se facultava editar, sem prejuizo da
legislagdo estadual suplementar ou plena, na falta da lei federal" (grifos no
original).

102 A EC n. 3/93 instituiu o IPMF (imposto provisdrio sobre
a movimentagdo ou a transmissdo de valores e de créditos e direitos de



natureza financeira) e previu a sua cobranga também dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios. V. STF, DU, 18 mar. 1994, ADIn 939-7/DF,
Rei. Min. Sydney Sanches, decisdo na qual se reconheceu que tal previsdo
violava a imunidade reciproca das pessoas juridicas de direito publico, regra
que integraria o nicleo essencial do principio federativo.

os drgdos judicidrios de todo o pais, ndo viola a autonomia das
Justigas estaduais por ndo se tratar ele de 6rgdo da Unido, mas de drgdo
nacional 103

6.2 O voto direto, secreto, universal e periodico

Esta é a Unica limitagdo material expressa que ndo é
apresentada com o teor de uma cléusula geral principiolégica, mas sim
como uma regra, uma prescricdo objetiva. E que, por circunsténcias
histéricas brasileiras, inclusive e notadamente em razdo da mobilizagdo

politica conhecida como "Diretas ja’"104, o voto direto passou a ser o
simbolo essencial do regime democratico. Por me- tonimia, o que se deve
ler é que os elementos essenciais do Estado democratico sdo intangiveis.
Note-se que a referéncia ao voto secreto visa a proteger a liberdade de
participagdo politica, que deve estar imune a injungbes externas indevidas.
A qualificagdo universal abriga a idéia de igual participagdo de todos e o
carater periddico reverencia um dos aspectos do ideal democratico-republi-
cano, que é o controle popular e a alternancia do poder. De todos os incisos
do § 42 do art. 60, esse é o menos suscetivel de figurar como paradigma
para fins de controle de constitucionalidade de emendas.

6.3 A separagdo de Poderes

O conteddo nuclear e histérico do principio da separagdo de
Poderes pode ser descrito nos seguintes termos: as fungOes estatais
devem ser divididas e atribuidas a odrgdos diversos e devem existir
mecanismos de controle reciproco entre eles, de modo a proteger os

individuos contra o abuso potencial de um poder absolutol05, A separagdo
de Poderes é um dos conceitos seminais do constitucionalismo moderno,
estando na origem da liberdade individual e dos demais direitos
fundamentais. Em interessante decisdo, na qual examinava a possibilidade
de controle judicial dos atos das Comissdes Parlamentares de Inquérito, o
Supremo Tribunal Federal identificou esse sentido basico da sepa

103  STF, DU, 25 abr. 2005, ADIn 3.367/DF, Rei. Min. Cezar
Peluso.

04 Movimento que congregou mdultiplos setores da
sociedade brasileira e levou milhdes de pessoas as ruas ao longo do ano de
1984. A grande reivindicagdo mediata era o fim da ditadura militar, mas o
objetivo imediato era a aprovagdo de uma emenda constitucional que
restabelecia as eleigbes diretas. A proposta de emenda constitucional foi
rejeitada na Camara dos Deputados, mas a mobilizagdo abriu caminho para
a eleigdo de Tancredo Neves, no ano seguinte, pelo Colégio Eleitoral. Ali se
deu o epilogo do regime ditatorial no Brasil.

105  Nuno Pigarra, A separagdo dos Poderes como doutrina e



principio constitucional: um contributo para o estudo das suas origens e
evolugdo, 1989, p. 26: "Na sua dimens&o organico-fun- cional, o principio da
separacdo dos Poderes deve continuar a ser encarado como principio de
moderagdo, racionalizagdo e limitagdo do poder politico-estadual no
interesse da liberdade. Tal constitui seguramente o seu nucleo intangivel".
ragdo de Poderes com a vedagdo da existéncia, no ambito do

Estado, de instancias hegemdnicas, que ndo estejam sujeitas a controlel06,

H4, por certo, diversas formas de realizar essas duas
concepgdes basicas - divisdo de funges entre drgdos diversos e controles
reciprocos - e a experiéncia histérica dos diferentes paises ilustra a tese.
Na experiéncia brasileira, a doutrina mais autorizada extrai dessas idéias

centrais dois corolarios1%7; a especializagdo funcional e a necessidade de
independéncia organica de cada um dos Poderes em face dos demais. A
especializagdo funcional inclui a titularidade, por cada Poder, de
determinadas competéncias privativas. A independéncia organica demanda,
na conformagdo da experiéncia presidencialista brasileira atual, trés
requisitos: (i) uma mesma pessoa ndo podera ser membro de mais de um
Poder ao mesmo tempo, (ii) um Poder ndo pode destituir os integrantes de

outro por forga de decisdo exclusivamente politicalos; e (iii) a cada Poder
sdo atribuidas, além de suas fungBes tipicas ou privativas, outras fungdes
(chamadas normalmente de atipicas), como reforgo de sua independéncia
frente aos demais Poderes.

Pois bem. Na linha do que ja se expds acima, é evidente que a

clausula pétrea de que trata o art. 60, § 49, III, ndo imobiliza os quase 100
(cem) artigos da Constituigdo que, direta ou indiretamente, delineiam
determinada forma de relacionamento entre Executivo, Legislativo e
Judiciario. Muito diversamente, apenas haverd violagdo a clausula pétrea da
separacdo de Poderes se o seu contelido nuclear de sentido tiver sido
afetado. Isto é: em primeiro lugar, se a modificagdo provocar uma
concentragdo de fungGes em um poder ou consagrar, na expressao do STF,
uma "instancia hegemonica de poder"; e, secundariamente, se a inovagdo
introduzida no sistema esvaziar a independéncia organica dos Poderes ou
suas competéncias tipicas.

Em suma: o parametro de controle com o qual eventuais
emendas constitucionais devem ser confrontadas ndo € composto, por
natural, de toda a

106  STF, DU, 12 maio 2000, MS 23.452/RJ, Rei. Min. Celso
de Mello: "O sistema constitucional brasileiro, ao consagrar o principio da
limitagdo de poderes, teve por objetivo instituir modelo destinado a impedir
a formagdo de insténcias hegeménicas de poder no dmbito do Estado, em
ordem a neutralizar, no plano politico-juridico, a possibilidade de dominagdo
institucional de qualquer dos Poderes da Republica sobre os demais 6rgaos
da soberania nacional".

107  Sobre o ponto, v. José Afonso da Silva, Curso de direito



constitucional positivo, 2001, p. 113.
Note-se a propdsito que a destituigdo do Chefe do
Executivo por crime de responsabilidade € um processo de natureza
politico-administrativa pautado por regras constitucionais e legais, cuja
observancia € sindicavel judicialmente. A Constituigdo trata diretamente do
tema nos arts. 85 e 86. No plano infraconstitucional, a matéria vem
disciplinada na Lei n. 1.079/50, aplicavel ao Presidente da RepUblica e aos
Governadores, bem como aos Ministros e Secretédrios de Estado, e no
Decreto-Lei n, 201/67, referente aos Prefeitos e Vereadores.
regulamentagdo existente na Constituigdo sobre a separagdo
de Poderes, mas apenas dos elementos essenciais do principio, na linha
descrita acimal®9. Novas maiorias estdo obrigadas a respeitar esse
contelido nuclear da separagdo de Poderes, mas ndo estardo eternamente
vinculadas as opgles especificas e pontuais formuladas pelo constituinte

origindrio na matériall0. 0 Supremo Tribunal Federal ja declarou a
inconstitucionalidade de dezenas de disposicdes de Constituigdes estaduais,

por violagdo do principio da separagdo de Poderes!1l, Mas ndo de emendas
a Constituigdo Federal. A questdo, no entanto, j& foi debatida em mais de
uma ocasido, inclusive em agdo direta movida contra a Reforma do
Judiciario (EC n. 45/2004), na parte em que criou o Conselho Nacional de
Justica. A Corte entendeu inexistir violagdo ao principio porque o CNJ]
integra a estrutura do Poder Judicidrio e a presenca, em sua composigdo, de
um numero minoritario de membros de fora do Judiciario - e ndo egressos
diretamente da estrutura interna dos outros dois Poderes, ainda quando por

eles indicados - ndo caracterizava ingeréncia de um Poder em outrot12,

109  Oscar Vilhena Vieira, A Constituigdo e sua reserva de
justica, 1999, p. 235: "Uma segunda tentagdo que deve ser evitada quando
se controla a constitucionalidade de emendas a Constituigdo € buscar
densificar os principios abertos do texto exclusivamente a partir de
dispositivos especificos da propria Constituigdo, que ddo concretude
constitucional aos principios. Ainda que esse modelo de interpretagdo de
principios constitucionais - conforme os dispositivos mais concretos da
Constituicdo - possa ser satisfatorio para o processo de controle da'
constitucionalidade das leis, dificilmente o sera para a atividade de controle
de emendas a Constituigdo. Se as emendas servem para corrigir e melhorar
o texto da Constituigdo, estas ndo podem ter como limite todas as letras
desse mesmo texto".

110  Um exemplo recente da atuagdo do poder constituinte
derivado nesse particular foi a EC n. 32/2001, que restringiu a competéncia
do Chefe do Poder Executivo para editar medidas provisdrias. O exemplo é
interessante, pois a atividade legislativa do Poder Executivo integra o
espaco de intersegdo entre os Poderes, afetando a fungdo atribuida
tipicamente a outro Poder, no caso, o Legislativo.

111 Eg, viola o principio da separagdo de Poderes norma da



Constituigdo estadual que prevé a convocagdo do Governador do Estado pela
Assembleia Legislativa, para o fim de prestar informagdes pessoalmente,
sob pena de crime de responsabilidade (DJU, 24 nov. 1989, ADInMC 111/BA,
Rei. Min. Carlos Madeira), ou que cria Conselho Estadual de Justiga,
integrado por membros externos a magistratura e destinado a fiscalizagdo
dos 6rgdos do Poder Judiciario (DJU, 3 out. 1997, ADIn 1.056/DF, Rei. Min.
Marco Aurélio).

112 STF, DU, 25 abr. 2005, ADIn 3.367/DF, Rei. Min. Cezar
Peluso: "Sob o prisma constitucional brasileiro do sistema da separagdo dos
Poderes, ndo se vé a priori como possa ofendé-lo a criacdo do Conselho
Nacional de Justiga. A luz da estrutura que lhe deu a Emenda Constitucional
n. 45/2004, trata-se de drgdo proprio do Poder Judiciario (art. 92, I-A),
composto, na maioria, por membros desse mesmo Poder (art. 103-B),
nomeados sem interferéncia direta dos outros Poderes, dos quais o
Legislativo apenas indica, fora de seus quadros e, pois, sem laivos de
representagdo organica, dois dos quinze membros".

6.4 Os direitos e garantias individuais

Considerada do ponto de vista subjetivo, a idéia de direito
expressa o poder de agdo, assente na ordem juridica, destinado a satisfagdo

de um interessell3, Direito é a possibilidade de exercer poderes ou de
exigir condutas. Garantias sdo instituigdes, condigbes materiais ou
procedimentos colocados a disposigdo dos titulares de direitos para

promové—los ou resguardé-loslm, Os direitos individuais configuram uma
espécie de direitos constitucionais. Tais direitos, talhados no individualismo
liberal, protegem os valores ligados a vida, a liberdade, a igualdade ]ur|d|ca,
a seguranga e a propriedade. Destinam-se prioritariamente a impor
limitagbes ao poder politico, tragcando uma esfera de protegdo das pessoas
em face do Estado. Deles resultam, em esséncia, deveres de abstengdo
para a autoridade pUblica e, como consequéncia, a preservagdo da iniciativa
e da autonomia privadas.

Dois debates tedricos tém trazido complexidade a
interpretagdo dessa clausula. O primeiro deles relaciona-se com o fato de
que o art. 5° da Constituigdo abriga um longo elenco de direitos individuais,
deduzidos em dezenas de incisos. A indagagdo que se pde consiste em
saber se tais direitos se limitam aos que constam dessa enunciagdo
expressa ou se podem ser encontrados também em outras partes do texto
constitucional. A segunda questdo, imersa em controvérsia ainda maior,

refere-se a literalidade do inciso IV do § 42 do art. 60, que s6 faz mengdo a
"direitos e garantias individuais". Cuida-se entdo de saber se, diante disso,
os demais direitos tratados pela Constituigdo no Titulo II - dedicado aos
direitos fundamentais - desfrutam ou ndo da mesma protegdo.

A primeira questdo ja foi respondida pelo prdprio Supremo
Tribunal Federal. Em decisdo que se tornou histdrica, por ser o primeiro
precedente de declaragdo de inconstitucionalidade de dispositivo de emenda
constitucional, o Tribunal adotou posigdo ousada e louvada: a de que



existem direitos protegidos pela clausula do inciso IV do § 42 do art. 60 que
ndo se encontram expressos

113 Singulariza o direito subjetivo, distinguindo-o de outras
posigOes juridicas, a presenga das seguintes caracteristicas: a) a ele
corresponde sempre um dever juridico; b) ele é violavel, ou seja, existe a
possibilidade de que a parte contréria deixe de cumprir o seu dever; c) a
ordem juridica coloca a disposigdo de seu titular um meio juridico - que € a
agdo judicial - para exigir-lhe o cumprimento, deflagrando os mecanismos
coercitivos e sancionatorios do Estado. V. Luis Roberto Barroso, 0 direito
constitucional e a efetividade de suas normas, 2006, p. 99-100.

114 Existem garantias sociais - ligadas a geragdo e a
distribuigdo de riquezas -, politicas - associadas a separagdo de Poderes e a
outros mecanismos essenciais a democracia e ao exercicio da cidadania - e
juridicas, que consistem nos diferentes institutos e agdes judiciais
dedutiveis perante o Poder Judiciario. V. Luis Roberto Barroso, O direito
constitucional e a efetividade de suas normas, 2006, p. 119 e s.

no elenco do art. 5-, inclusive e notadamente por forga do seu

§ 22115, E, assim, considerou que o principio da anterioridade da lei
tributaria era um direito intangivel, imunizado contra o poder de reforma

constitucional116. Na ocasido, pelo menos um Ministro sustentou em seu
voto que todas as limitagdes ao poder de tributar, inscritas no art. 150 da

Constituigdo, eram intangiveis pelo constituinte derivadoll”,

segunda controvérsia remete ao reconhecimento da
existéncia de diferentes categorias de direitos constitucionais, que o
conhecimento convencional costuma dividir em geragdes ou dimensdes de

direitos fundamentaisllg, todas elas consagradas pela Constituigdo
brasileira. Na primeira geragdo encontram-se os direitos individuais, que
tragam a esfera de protegdo das pessoas contra o poder do Estado, e os
direitos politicos, que expressam os direitos da nacionalidade e os de
participagdo politica, que se sintetizam no direito de votar e ser votado. Na
segunda geragdo estdo os direitos sociais, econdmicos e culturais, referidos
normalmente como direitos sociais, que incluem os direitos trabalhistas e
os direitos a determinadas prestagbes positivas do Estado, em areas como
educagdo, salde, seguridade social e outras. Na terceira geragdo estdo os
direitos

115 Constituicdo de 1988, art. 5-, § 2-: "Os direitos e
garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Replblica Federativa do Brasil seja parte".

116 STF, DU, 18 mar. 1994, ADIn 939/DF, Rei. Min. Sydney
Sanches: "12. Nem me parece que, além das excegles ao principio da
anterioridade, previstas expressamente no § £ do art, 150, pela
Constituigdo originaria, outras pudessem ser estabelecidas por emenda
constitucional, ou seja, pela Constituigdo derivada. 13. Se ndo se entender



assim, o principio e a garantia individual tributaria, que ele encerra, ficariam
esvaziados, mediante novas e sucessivas emendas constitucionais,
alargando as excegbes, seja para impostos previstos no texto origindrio,
seja para os ndo previstos".

117 Voto do Ministro Carlos Mario Velloso na ADIn 939/DF,
Rei. Min. Sydney Sanches: "No que tange ao principio da anterioridade, deixei
expresso 0 meu pensamento de que as garantias dos contribuintes,
inscritas no art. 150 da Constituigdo, sdo intangiveis a mdo do constituinte

derivado, tendo em vista o disposto no art. 60, § 42, 1V, da Constituigao.
Coerentemente com tal afirmativa, reconhego que as imunidades inscritas
no inciso VI do art. 150 sdo, também, garantias que o constituinte derivado
ndo pode suprimir'. Merece destaque a posigao dissidente do Ministro
Sepllveda Pertence, no mesmo julgamento: "E ndo consigo, por mais que
me esforce, ver, na regra da anterioridade, recortada de excegbes no proprio
Texto de 1988, a grandeza de clausula perene, que se lhe quer atribuir, de
modo a impedir ao 6rgdo de reforma constitucional a instituigdo de um
imposto provisdrio que a ela ndo se submeta". Na doutrina, assumiram
posicdo igualmente critica em relagdo ao acoérddo Flavio Bauer Novelli,
Norma constitucional inconstitucional. A propdsito do art. 2- da EC n. 3/93,
Revista Forense, 330:71, 1995, e Claudio Pereira de Souza Neto, Teoria
constitucional e democracia deliberativa, 2006, p. 237 e s.

118 Sobre o tema, v. Norberto Bobbio, A era dos direitos,
1992; Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 2000, p. 514 e s.;
Ingo Wolfgang Sarlet, A eficécia dos direitos fundamentais, 1998, p. 46 e s.

coletivos e difusos, que abrigam o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado e os direitos do consumidor. Ja se fala em uma
quarta geragdo, que compreenderia o direito a democracia e ao

desenvolvimentol19,

Pois bem. Parte da doutrina sustenta que a cldusula
constitucional somente faz mengdo aos direitos individuais e que, por se
tratar de norma excepcional limitadora dos direitos da maioria politica, deve

ser interpretada de maneira estrita, e nao extensival?0, 0 argumento ndo é
desprezivel. De outro lado, diversos autores sustentam que o constituinte
empregou a espécie pelo género, de modo que a protegdo deve recair sobre
todos os direitos fundamentais, e ndo apenas sobre os individuais. E mais:
que ndo se deve fazer distingao entre direitos fundamentais formais - i.e,
os que foram assim tratados pelo constituinte ao inclui-los no texto
constitucional - e direitos fundamentais materiais, que seriam os que

verdadeiramente tutelam valores merecedores de protegdo especial121.

A posicdo por nés defendida vem expressa a seguir e se
socorre de um dos principais fundamentos do Estado constitucional
brasileiro: a dignidade da pessoa humana (CF, art. 12, III). Esse principio
integra a identidade politica, ética e juridica da Constituicdo e, como
conseqiiéncia, ndo pode ser objeto de emenda tendente a sua aboligdo, por



estar protegido por uma limitagdo material implicita ao poder de reforma.
Pois bem: é a partir do nticleo essencial do principio da dignidade da pessoa

humana que se irradiam todos os direitos materialmente fundamentaislzz,
que devem receber protegdo

119 V. Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional,
2007, p. 570-572; e Amartya Sem, Desenvolvimento como liberdade, 2000, p.
10: "O desenvolvimento consiste na eliminagdo de privagdes de liberdade
que limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer
ponderadamente sua condigdo de agente".

120  Nesse sentido, v. Gilmar Ferreira Mendes, Os limites da
revisdo constitucional, Revista dos Tribunais - Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, 21:69, 1997, p. 86: "Parece inquestionavel,
assim, que os direitos e garantias individuais a que se refere o art. 60, §

43, 1V, da Constituicio sdo, fundamentalmente, aqueles analiticamente

elencados no art. 52". Veja-se que, mesmo em relacdo ao elenco do art. 52,
0 autor apresenta ressalvas, anotando que parte dos incisos ali contidos ndo
consagra verdadeiramente qualquer direito ou garantia. Seria o caso, e.g, do
inciso XLIII, que estabelece como inafiangaveis os crimes de tortura e
tréfico ilicito de entorpecentes, bem como os hediondos.

121 V. Ingo Wolfgang Sarlet, Algumas notas sobre o poder
de reforma da Constituigdo e os seus limites materiais no Brasil, in Heleno
Taveira Torres, Direito e poder, 2005, p. 311 es, especialmente p. 319.

A fundamentalidade formal resulta do fato de a
Constituigdo haver positivado determinado direito como fundamental, por
exemplo, por sua inclusdo em determinado catalogo ou titulo, como faz a
Constituigdo brasileira de 1988. A fundamentalidade material diz respeito ao
contelido do direito, a sua essencialidade para a realizagdo da dignidade
humana. Sobre o tema, v. Jorge Miranda, Manual de direito constitucional,
1993, t. IV, p.7es.;].J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da
Constituigdo, 2003, p. 379; Claudio Pereira de Souza Neto, Teoria
constitucional e democracia deliberativa, 2006, p. 226; e Rodrigo Branddo
Viveiros Pessanha,

méxima123, independentemente de sua posicdo formal, da

geragdo a que pertencem e do tipo de prestagdo a que dao ensej0124.

Diante disso, a moderna doutrina constitucional, sem
desprezar o aspecto didético da classificagdo tradicional em geragdes ou
dimensdes de direitos, procura justificar a exigibilidade de determinadas
prestagdes e a intangibilidade de determinados direitos pelo poder
reformador na sua essencialidade para assegurar uma vida digna. Com base
em tal premissa, ndo sdo apenas os direitos individuais que constituem
cldusulas pétreas, mas também as demais categorias de direitos
constitucionais, na medida em que sejam dotados de fundamentalidade
material.

Tome-se o exemplo dos direitos sociais. A doutrina



contemporanea desenvolveu o conceito de minimo existenciallzs, que
expressa o conjunto de condigdes materiais essenciais e elementares cuja
presenga é pressuposto da dignidade para qualquer pessoa. Se alguém viver
abaixo daquele patamar, o mandamento constitucional estara sendo

desrespeitadolzs. Ora bem: esses direitos sociais

Direitos fundamentais, rigidez constitucional e democracia:
um ensaio sobre os limites e possibilidades de protegdo supraconstitucional
dos direitos e garantias individuais, dissertagdo de mestrado,
mimeografado, 2006.

123 V. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos
fundamentais na Constituigdo portuguesa de 1976, 1998, p. 102: "
[Rjealmente, o principio da dignidade da pessoa humana estd na base de
todos os direitos constitucionalmente consagrados, quer dos direitos e
liberdades tradicionais, quer dos direitos de participagdo politica, quer dos
diretos dos trabalhadores e direitos a prestagdes sociais". Na mesma linha,
Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais,
2006, p. 84: "Em suma, o que se pretende sustentar de modo mais enfatico
€' que a dignidade da pessoa humana, na condigdo de valor (e principio
normativo) fundamental que 'atrai o conteldo de todos os direitos
fundamentais' (José Afonso da Silva), exige e pressupde o reconhecimento e
protegdo dos direitos fundamentais de todas as dimensdes (ou geragdes, se
assim preferimos)".

124 A proposito desse Ultimo ponto, v. Claudio Pereira de
Souza Neto, Teoria constitucional e democracia deliberativa, 2006, p. 241: "
[N]do se pode estabelecer como critério para definir o que é e o que ndo é
jusfundamental o fato de a norma em exame exigir, prima fade, uma
prestagdo positiva do Estado ou apenas uma abstengdo. A norma é
materialmente fundamental em razdo do seu conteldo, € ndo dos meios
que sdo necessarios para efetiva-la".

125 Sobre o tema no direito brasileiro, v. Ricardo Lobo
Torres, A jusfundamentalidade dos direitos sociais, Revista de Direito da
Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, v. XII, p.
356, 2003; e tb, do mesmo autor, A metamorfose dos direitos sociais em
minimo existencial, in Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Direitos fundamentais
sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado, 2003.

126 V. Ana Paula de Barcellos, A eficacia juridica dos
principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, 2002,
p. 305: "Esse nlcleo, no tocante aos elementos materiais da dignidade, é
composto pelo minimo existencial, que consiste em um conjunto de
prestagbes minimas sem as quais se poderd afirmar que o individuo se
encontra em situagdo de indignidade. (...) Uma proposta de concretizagdo do
minimo existencial, tendo em conta a ordem constitucional brasileira,
deverd incluir os direitos a educagdo fundamental, a salde basica, a
assisténcia no caso de necessidade e ao acesso a justiga".

fundamentais sdo protegidos contra eventual pretensdo de



supressdo pelo poder reformador. Também em relagao aos direitos politicos,
certas posigdes ]urldlcas I|gadas a liberdade e a participagdo do individuo na
esfera plblica sdo imunes a agdo do constituinte derivado. E mesmo os
direitos difusos, como alguns aspectos da protegdo ambiental, sdo
fundamentais, por estarem direta e imediatamente ligados a preservagdo da
vidal?.

Em suma: ndo apenas os direitos individuais, mas também os
direitos fundamentais materiais como um todo estdo protegidos em face do
constituinte reformador ou de segundo grau. Alguns exemplos: o direito
social a educagdo fundamental gratuita (CF, art. 208, t), o direito politico a
ndo alteragdo das regras do processo eleitoral a menos de um ano do pleito

(CF, art. 16)128 ou o direito difuso de acesso a agua potavel ou ao ar
respiravel (CF, art. 225).

Ha outras linhas complementares ou paralelas de justificagdo
da funda- mentalidade material de determinados direitos que nao recorrem
ao principio da dignidade da pessoa humana. Assim, por exemplo, existem
autores que associam a idéia de minimo existencial a de condigBes para o
exercicio da liberdade. Nessa perspectiva, os direitos sociais ndo sdo em si
direitos fundamentais, salvo na medida em que indispensaveis para o
desfrute do direito a liber

127 Nesse sentido, por exemplo, o Tribunal de Justiga do
Rio Grande do Sul considerou inconstitucional a norma constante da EC n.
32/2002 a Constituigdo daquele Estado por permitir a realizagdo de
queimadas em areas florestais. V. TIRS, ADIn 70005054010, Rei. Des. Vasco
delia Giustina, j. 16.12.2002.

128 STF, DJU, 10 ago. 2006, ADIn 3.685/DF, Rei. Min. Ellen
Gracie: "A inovagdo trazida pela EC 52/06 conferiu status constitucional a
matéria até entdo integralmente regulamentada por legislagdo ordindria
federal, provocando, assim, a perda da validade de qualquer restrigdo a
plena autonomia das coligagbes partidarias no plano federal, estadual,
distrital e municipal. 3. Todavia, a utilizagdo da nova regra as eleigdes
gerais que se realizardo a menos de sete meses colide com o principio da
anterioridade eleitoral, disposto no art. 16 da CF, que busca evitar a
utilizagdo abusiva ou casuistica do processo legislativo como instrumento
de manipulagdo e de deformagdo do processo eleitoral (ADI 354, rei. Min.
Octavio Gallotti, DJ 12.02.93). 4. Enquanto o art. 150, III, b, da CF encerra
garantia individual do contribuinte (ADI 939, rei. Min. Sydney Sanches, DJ
18.03.94), o art. 16 representa garantia individual do cidaddo-eleitor, detentor
origindrio do poder exercido pelos representantes eleitos e 'a quem assiste
o direito de receber, do Estado, o necessario grau de seguranga e de certeza
juridicas contra alteragGes abruptas das regras inerentes a disputa eleitoral'
(ADI 3.345, rei. Min. Celso de Mello). 5. Além de o referido principio conter,
em si mesmo, elementos que o caracterizam como uma garantia
fundamental oponivel até mesmo a atividade do legislador constituinte

derivado, nos termos dos arts. 5-, § 2-, e 60, § 42, 1V, a burla ao que



contido no art. 16 ainda afronta os direitos individuais da seguranga juridica
(CF, art. 5-, caput) e do devido processo legal (CF, art. 5-, LIV). (..) 7
Pedido que se julga procedente para dar interpretagdo conforme no sentido

de que a inovagdo trazida no art. ffi da EC 52/06 somente seja aplicada
apos decorrido um ano da data de sua vigéncia".

dade, este sim de natureza fundamental129, Por essa vertente
de pensamento, sendo a liberdade um direito individual, o fundamento
juridico da limitagdo ao poder de reforma € expresso, nos termos do art.

60, § 43, IV. Outros autores, ligados & teoria da democracia deliberativa,
sustentam serem materialmente fundamentais os direitos que configuram
"condigBes para a cooperagdo na deliberagdo democratica”, categoria que

abarca diferentes aspectos e concretizagOes da liberdade e da igualdade130.
Nesse caso, a limitagdo material ao constituinte derivado é implicita,

decorrente do principio do Estado democrético de direito (CF, art. I2, caput).

No julgamento de agdo direta de inconstitucionalidade contra a
Emenda Constitucional n. 41, de 19 de dezembro de 2003, que introduziu
nova Reforma da Previdéncia, esteve em questdo o tema da redugdo ou
oneragdo de determinados beneficios que ja estavam sendo fruidos.
Relembre-se que a previdéncia social figura como um direito social
fundamental, mas o que se encontra protegido € o seu nticleo essencial, que
consiste em assegurar uma vida digna na aposentadoria. O Supremo
Tribunal Federal entendeu ser vélida a criagdo de um tributo (contribuigdo
previdencidria) sobre os proventos dos inativos excedentes de determinado
valor. No mesmo acérddo, todavia, considerou inconstitucional, por violagdo
ao principio da isonomia, o tratamento discriminatdrio dado pela emenda a
servidores e pensionistas da Unido, de um lado, e dos Estados, Distrito

Federal e Municipios, de outrol31,

129 V. Ricardo Lobo Torres, A metamorfose dos direitos
sociais em minimo existencial, in Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Direitos
fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e
comparado, 2003. V. tb. John Rawls, Liberalismo politico, 1992, p. 32-33: "En
especial, el primer principio, que abarca los derechos y libertades iguales
para todos, bien puede ir precedido de un principio que anteceda a su
formulacion, el cual exija que Ias necesidades bdsicas de los ciudadanos
sean satisfechas, cuando menos en la medida en que su satisfaccion es
necesaria para que los ciudadanos entiendan e pudan ejercer
fructiferamente esos derechos y esas libertades. Ciertamente, tal principio
precedente debe adotarse al aplicar el primer principio".

130 Claudio Pereira de Souza Neto, Teoria constitucional e
democracia deliberativa, 2006, p. 236-237: "A expressdo 'direitos e garantias
individuais', presente no art. 60, § 42, 1V, deve, portanto, ser interpretada
como 'direitos e garantias fundamentais', e essa fundamentalidade deve ser
perquirida observando-se o contetdo material da norma. Assim, p. ex, os



direitos sociais prestacionais, na medida em que possam ser considerados
‘condigBes para a cooperagdo na deliberagdo democrdtica’, i.e, no alcance
de sua 'fundamentalidade material', devem gozar do status de clausula
pétrea. Obviamente, se, a contrario sensu, a norma ndo constitui uma
condigdo para a cooperagdo na deliberagdo democratica' ndo ha por que
configurar um limite material ao poder de reforma".

131 STF, DU, 18 fev. 2005, ADIn 3.105/DF, Rei. Min. Cezar
Peluso. Em outra decisdo, ainda no campo dos direitos sociais, o Supremo
Tribunal Federal deu "interpretagdo conforme a Constituigdo" a dispositivo
da Emenda Constitucional n. 20, de 15.12.1998, para excluir de sua
incidéncia o saldrio da licenga gestante, que do contrario ficaria
drasticamente afetado. V. STF, DJU, 16 maio 2003, ADIn 1.946/DF, Rei. Min.
Sydney Sanches.

6.4.1 A questdo do direito adquirido

Parte da discussdo levada a efeito na decisdo acima referida
tangencia o (ltimo ponto do presente tdpico: o regime constitucional dos
direitos adquiridos. Como visto até aqui, a Constituigdo trata como clausula
pétrea os direitos e garantias individuais, categoria na qual se incluem os
bens juridicos protegidos pelo art. 5-, XXXVf: "a lei ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada". Ao contrario da maior
parte dos paises do mundo, a protegdo do direito adquirido, no Brasil, tem
status constitucional. Por essa razao encontra-se ele protegido tanto em

face do legislador ordinario como do poder constituinte reformador132. No
entanto, ndo se deve permitir que tal circunstancia petrifique a
Constituigdo, tornando-a infensa a mudangas imperiosas que precisem ser
feitas ao longo do tempo. Por essa razdo, a clausula de protegdo do direito
adquirido deve ser interpretada com razoabilidade, de modo a preservar
como intangivel apenas o seu nicleo essencial. Empreende-se, a seguir, 0
esforgo de apresentagdo do conteldo basico da idéia de direito adquirido no
Brasil.

Como visto, a Constituigdo estabelece que a lei - e, para esse
fim, também a emenda constitucional - ndo pode retroagir para prejudicar o
direito adquirido. Cabe, portanto, qualificar o que seja o efeito retroativo
vedado. O tema é envolto em polémica, mas hd um ponto inicial de
consenso: se a lei pretender modificar eventos que j& ocorreram e se
consumaram ou desfazer os efeitos ja produzidos de atos praticados no
passado, ela estard em confronto com a Constituigdo e sera invalida nesse
particular.

132 V. José Afonso da Silva, Poder constituinte e poder popular,
2000, p. 233: "A reforma ou emenda constitucional ndo pode ofender direito
adquirido, pois esta sujeita a limitagdes, especialmente limitagdes materiais
expressas, entre as quais esta precisamente a de que ndo pode pretender
abolir os direitos e garantias individuais, e dentre estes esta o direito
adquirido". No mesmo sentido, v. Luis Roberto Barroso, Constitucionalidade
e legitimidade da reforma da previdéncia, in Temas de direito constitucional,



2005, t. III, p. 191: "E bem de ver que a regra do art. 5-, XXXVI, dirige-se,
pr|mar|amente, ao legislador e, reflexamente, aos Orgdos ]UdICIaI’IOS e
administrativos. Seu alcance atinge, também, o constituinte derivado, haja
vista que a ndo retroagdo, nas hipdteses constitucionais, configura direito
individual que, como tal, é protegido pelas limitagdes materiais do art. 60, §

43,1V, da CF. Disso resulta que as emendas a Constituigdo, tanto quanto as
leis infraconstitucionais, ndo podem malferir o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada. O principio da ndo retroatividade sé ndo
condiciona o exercicio do poder constituinte originario". Em sentido diverso,
h& uma antiga decisdo do Supremo Tribunal Federal, anterior a Constituigdo
de 1988: STF, Revista Trimestral de Jurlsprudenaa, 114:237, RE 94.414/SP,
Rei. Min. Moreira Alves: "Ndo hd direito adquirido contra texto
constitucional, resulte ele do poder constituinte originario, ou do poder
constituinte derivado". Tal proposicdo ndo € feliz em relagdo ao
entendimento amplamente dominante, como se confirma, dentre muitos
outros, em: Carlos Mario Velloso, Temas de direito publico, 1997, p. 457-
474; Raul Machado Horta, Constituigdo e direito adquirido, in Estudos de
direito constitucional, 1995, p. 265 e s.; Carlos Ayres Britto e Walmir
Pontes Filho, Direito adquirido contra emenda constitucional, Revista de
Direito Administrativo, 202:15, 1995.



A controvérsia na matéria surge a propdsito de outra
situagdo: a do tratamento juridico a ser dado aos efeitos de um ato
praticado sob a vigéncia da lei anterior, que s6 venham a se produzir apds a
edigdo da lei nova. Foi precisamente em torno dessa questdo que se dividiu
a doutrina, contrapondo dois dos principais autores que se dedicaram ao

tema: o italiano Gabba e o francés Paul Roubier!33, Para Roubier, a lei nova
aplicava-se desde logo a esses efeitos, circunstancia que denominou
eficacia imediata da lei, e ndo retroatividade. Gabba, por sua vez, defendia
tese oposta: a de que os efeitos futuros deveriam continuar a ser regidos
pela lei que disciplinou sua causa, isto €, a lei velha. Esta foi a linha de
entendimento que prevaleceu no direito brasileiro e que tem a chancela da

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal34.

133 V. Gabba, Teoria delia retroattivita delle leggi, 1868; e
Paul Roubier, Le droit transitoire (con- flits des lois dans le temps), 1960.
Caio Mario sintetiza com precisdo a disputa: "Na solugdo do problema [do
conflito intertemporal de leis], duas escolas se defrontam. Uma,
'subjetivista’, representada precipuamente por Gabba, afirma que a lei nova
ndo pode violar direitos precedentemente adquiridos, que ele define como
conseqiiéncias de um fato idoneo a produzi-lo em virtude da lei vigente ao
tempo em que se efetuou, embora o seu exercicio venha se apresentar sob
o império da lei nova (Gabba, 'Teoria delia retroattivita delle leggi', vol. I, p.
182 e ss.). O que predomina é a distingdo entre o 'direito adquirido' e a
'expectativa de direito’. Outra, 'objetivista', que eu considero representada
por Paul Roubier, para o qual a solugdo dos problemas estd na distingdo
entre 'efeito imediato' e 'efeito retroativo'. Se a lei nova pretende aplicar-se
a fatos ja ocorridos (fada praeterita) é retroativa; se se refere aos fatos
futuros (facta futura) ndo o €. A teoria se diz objetiva, porque abandona a
idéia de direito adquirido, para ter em vista as situagBes juridicas,
proclamando que a lei que governa os efeitos de' uma situagdo juridica ndo
pode, sem retroatividade, atingir os efeitos ja produzidos sob a lei anterior
(Paul Roubier, ob. cit, vol. I, n. 41 e segs.)" (Caio Mario da Silva Pereira,
Direito constitucional intertemporal, Revista Forense, 304:29, 1988, p. 31).

134 A retroatividade pode assumir trés formas: maxima,
média e minima, todas invalidas. O STF bem sistematizou a matéria na
Revista Trimestral de Jurisprudéncia, 143:744-5, 1993, ADIn 493/DF, Rei.
Min. Moreira Alves, onde assentou o relator: "Quanto a graduagdo por
intensidade, as espécies de retroatividade sdo trés: a maxima, a média e a
minima. Matos Peixoto, em notavel artigo - Limite Temporal da Lei -
publicado na Revista Juridica da antiga Faculdade Nacional de Direito da
Universidade do Brasil (vol. IX, pags. 9 a 47), assim as caracteriza: 'Da-se
a retroatividade maxima (também chamada restitutdria, porque em geral
restitui as partes ao statu quo ante), quando a lei nova ataca a coisa
julgada e os fatos consumados (transagdo, pagamento, prescrigdo). Tal é a
decretai de Alexandre III que, em odio a usura, mandou os credores
restituirem os juros recebidos. A mesma categoria pertence a célebre lei



francesa de 2 de novembro de 1793 (12 brumario do ano II), na parte em
que anulou e mandou refazer as partilhas ja julgadas, para os filhos naturais
serem admitidos a heranga dos pais, desde 14 de julho de 1789. A carta de
10 de novembro de 1937, artigo 95, paragrafo Unico, previa a aplicagdo da
retroatividade maxima, porquanto dava ao Parlamento a atribuigdo de rever
decisdes judiciais, sem executar as passadas em julgado, que declarassem
inconstitucional uma lei.

A retroatividade é média quando a lei nova atinge os efeitos
pendentes de ato juridico verificados antes dela, exemplo: uma lei que
limitasse a taxa de juros e ndo se aplicasse aos vencidos e ndo pagos.

Enfim a retroatividade € minima (também chamada
temperada ou mitigada), quando a lei

O direito adquirido pode ser mais bem compreendido se
extremado de duas outras categorias que lhe sdo vizinhas, a saber: a
expectativa de direito e o direito consumado. Com base na sucessdo de
normas no tempo e na posicdo juridica a ser desfrutada pelo individuo em
face da lei nova, é possivel ordenar esses conceitos em sequéncia
cronolégica: em primeiro lugar, tem-se a expectativa de direito, depois o
direito adquirido e, por fim, o direito consumado.

A expectativa de direito identifica a situagdo em que o ciclo
de eventos previstos para a aquisigdo do direito ja foi iniciado, mas ainda
ndo se completou no momento em que sobrevém uma nova norma
alterando o tratamento juridico da matéria. Nesse caso, ndo se produz o
efeito previsto na norma anterior, pois seu fato gerador ndo se aperfeigoou.
Entende-se, sem maior discrepancia, que a protegdo constitucional ndo
alcanga essa hipotese, embora outros principios, no desenvolvimento
doutrindrio mais recente (como o da boa-fé e o da confianga legitima),
venham oferecendo algum tipo de protegdo também ao titular da
expectativa de direito. E possivel cogitar, nessa ordem de idéias, de direito
a uma transigdo razoavel 135,

Na seqiiéncia dos eventos, direito adquirido traduz a situagdo
em que o fato aquisitivo aconteceu por inteiro, mas por qualquer razdo
ainda ndo se operaram os efeitos dele resultantes. Nessa hipétese, a
Constituigdo assegura a regular produgdo de seus efeitos, tal como previsto
na norma que regeu sua formagdo, nada obstante a existéncia da lei nova.
Por fim, o direito consumado descreve a Ultima das situagdes possiveis -
quando ndo se vislumbra mais qualquer conflito de leis no tempo -, que é
aquela na qual tanto o fato aquisitivo como os efeitos ja se produziram
normalmente. Nessa hipdtese, ndo é possivel cogitar de retroagdo
algumal3®,

De modo esquemdtico, é possivel retratar a exposigdo
desenvolvida na sintese abaixo:

a) expectativa de direito: o fato aquisitivo teve inicio, mas
ndo se completou;

nova atinge apenas os efeitos dos atos anteriores produzidos



apos a data em que ela entra em vigor. Tal €, no direito romano, a lei de
Justiniano (C. 4, 32, de usuris, 26, 2 e 27 pr.), que, corroborando disposigoes
legislativas anteriores, reduziu a taxa de juros vencidos apds a data da sua
obrigatoriedade. Outro exemplo: o Decreto-Lei n. 22.626, de 7 de abril de
1933, que reduziu a taxa de juros e se aplicou, 'a partir da sua data, aos

contratos existentes, inclusive aos ajuizados (art. 32)' (pags. 22/23)".

V. Luis Roberto Barroso, Constitucionalidade e
legitimidade da Reforma da Previdéncia, in Temas de direito constitucional,
2005, t. III, p. 169: "O Estado, por certo, deve respeitar direitos adquiridos
onde eles existam. Porém, mais que isso, ndo deve ser indiferente nem
prepotente em relagdo as expectativas legitimas das pessoas. Como
conseqiiéncia, em nome da seguranga juridica e da boa-fé, deve promover
um modelo de transigdo racional e razoavel".

136 Reynaldo Porchat, Da retroactividade das leis civis,

1909, p. 32.

b) direito adquirido: o fato aquisitivo j& se completou,
mas o efeito previsto na norma ainda ndo se produziu;

c) direito consumado: o fato aquisitivo ja se completou e

o efeito previsto na norma ja se produziu integralmente.

Um exemplo singelo ilustrara os conceitos. A Emenda
Constitucional n. 20, de 15 de dezembro de 1998, instituiu a idade minima
de 60 anos para a aposentadoria dos servidores pUblicos do sexo masculino.
Anteriormente, bastava o tempo de servico de 35 anos. Ignorando as
sutilezas do regime de transigdo, para simplificar o exemplo, confira-se a
aplicagdo dos conceitos. O servidor publico de 55 anos, que ja tivesse se
aposentado pelas regras anteriores, desfrutava de um direito consumado,
isto &, ndo poderia ser "desaposen- tado". O servidor publico que tivesse 55
anos de idade e 35 de servico quando da promulgagdo da emenda, mas
ainda ndo tivesse se aposentado, tinha direito adquirido a aposentar-se, pois
ja se haviam implementado as condigBes exigidas para a aquisigdo do
direito, de acordo com as regras anteriormente vigentes. Porém, o servidor
que tivesse 45 anos de idade e 25 de servigo, e que contava se aposentar
dai a 10 anos, tinha mera expectativa de direito, ndo desfrutando de
protegdo constitucional plena.

Cumpre fazer uma nota final sobre o que se convencionou
denominar regime juridico. Nessa locugdo se traduz a idéia de que ndo ha
direito adquirido a permanenC|a indefinida de uma mesma disciplina legal
sobre determinada matéria. Por exemplo: ninguém poderd defender-se em
uma agdo de divorcio alegando que se casou em uma época em que O
casamento era indissolivel, pretendendo ter direito adquirido & permanéncia
daquele regime juridico. No direito constitucional e administrativo, o
exemplo mais tipico é o da relagdo entre o servidor e a entidade estatal a

qual se vinculal37. O fato de haver in
137 STF, DU, 5 abr. 2002, p. 55, RE 177.072/SP, Rei. Min.
Sepllveda Pertence: "Servidores da Universidade de Sdo Paulo: limite



remuneratdrio estabelecido pelos Decretos 28.218 e 28.359, de 1988, de

conformidade com o disposto no art. 82 da LC est. 535, de 29.2.88:
inocorréncia de ofensa a garantia constitucional do direito adquirido - que
ndo impede a aplicagdo imediata de norma modificadora do regime juridico
do servidor publico -, nem ao principio da isonomia, que nao serve de
fundamento para concessdo por decisdo judicial de aumento de vencimentos
de servidores publicos (Simula 339)"; STF, DJ, 19 abr. 1996, p. 12229, RE
178.802/RS, Rei. Min. Mauricio Corréa: "Os proventos da inatividade s&o
regulados pela norma vigente ao tempo de sua aposentadoria, mas o
servidor ndo tem direito adquirido aos critérios legais com base em que
'quantum' foi estabelecido, nem a prevaléncia do regime juridico entdo
vigente, ainda mais quando, em obediéncia a preceito constitucional a esse
superveniente, lei nova vem disciplinar o regime juridico e o plano de
carreira dos servidores, incorporando aos vencimentos e proventos as
gratificagbes antes recebidas 'em cascata' ou 'repique’, que ndo sdo
permitidas pela nova ordem constitucional”. No mesmo sentido: RTJ,
143:293, 1993, RE 134.502/SP, Rei. Min. Carlos Velloso; RTJ, 99.1.267, 1982,
RE 92.511/SC, Rei. Min. Moreira Alves; RTJ, 88:651, 1979, RE 88.305/CE, Rei.
Min. Moreira Alves.

gressado no servigo publico sob a vigéncia de determinadas

regras nao assegura ao servidor o direito a sua imutabilidade38, Embora a
jurisprudéncia seja casuistica na matéria, é corrente a afirmagdo de que ha
regime juridico - e, consequentemente, ndo ha direito adquirido - quando
determinada relagdo decorre da lei, e ndo de um ato de vontade das partes,
a exemplo de um contrato!3°.

Parte da doutrina tem procurado lidar com algumas
dificuldades trazidas pelas questdes afetas ao direito adquirido sustentando
que ele ndo se encontra protegido contra a agdo do poder constituinte
reformador. Como conseqiiéncia, a lei ndo poderia prejudicar o direito
adquirido, mas a emenda constitucional, sim. Tal ponto de vista serve-se da
literalidade do dispositivo para enfrentar o conhecimento convencional na

matéria. Tradicionalmente minoritaria na doutrina140, e identificada com
uma visdo mais conservadora ou menos garantista, essa linha de
entendimento recebeu algumas adeses significativas em periodo mais

recente!4L. Nosso ponto de vista, no entanto,

138 O reconhecimento dessa tese, todavia, ndo afasta a
possibilidade de aquisigdo de direitos mesmo na constancia de relagdes
disciplinadas por um regime juridico, bastando para tanto que os fatos
aquisitivos legalmente previstos j@ se tenham realizado na sua
integralidade.

139  STF, DJU, 13 out. 2000, p. 20, RE 226.855/RS, Rei. Min.
Moreira Alves: "Fundo de Garantia por Tempo de Servigo - FGTS. Natureza
juridica e direito adquirido. CorregGes monetdrias decorrentes dos planos
econdmicos conhecidos pela denominagdo Bresser, Verdo, Collor I (no



concernente aos meses de abril e de maio de 1990) e Collor II. O Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), ao contrario do que sucede com as
cadernetas de poupanga, nao tem natureza contratual, mas, sim,
estatutaria, por decorrer da Lei e por ela ser disciplinado. Assim, é de
aplicar-se a ele a firme jurisprudéncia desta Corte no sentido de que ndo ha
direito adquirido a regime juridico. Quanto a atualizagdo dos saldos do FGTS
relativos aos Planos Verdo e Collor I (este no que diz respeito ao més de
abril de 1990), ndo ha questdo de direito adquirido a ser examinada,
situando-se a matéria exclusivamente no terreno legal infraconstitucional.
No tocante, porém, aos Planos Bresser, Collor I (quanto ao més de maio de
1990) e Collor II, em que a decisdo recorrida se fundou na existéncia de
direito adqumdo aos indices de corregdo que mandou observar, é de aplicar-
se o principio de que ndo hd direito adquirido a regime juridico. Recurso
extraordinario conhecido em parte, e nela provido, para afastar da
condenagdo as atualizagdes dos saldos do FGTS no tocante aos Planos
Bresser, Collor I (apenas quanto a atualizagdo no més de maio de 1990) e
Collor II".

140 V. Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins,
Comentarios a Constituigdo do Brasil, 1898, v. 2, p. 191; e tb. Paulo
Modesto, A reforma administrativa e o direito adquirido ao regime da
fungdo publica, Revista Trimestral de Direito Publico, 1996, p. 237: "[O]
direito adquirido ndo é garantia dirigida ao poder constituinte origindrio ou
reformador. E garantia do cidaddo frente ao legislador infraconstitucional, e
utilizavel apenas para conter a eficacia derrogatdria da lei nova para
situagBes constituidas no passado”.

141 V. Daniel Sarmento, Direito adquirido, emenda
constitucional, democracia e reforma da previdéncia, in Marcelo Leonardo
Tavares (coord ), A reforma da prevudencna social, 2004,

é o de que tal posigdo é |deolog|camente sedutora, mas
dogmaticamente problematica. Dai nossa preferéncia pela alternatwa da
interpretagdo tecnicamente adequada da clausula do direito adquirido, de
modo a proteger o seu nlcleo essencial, mas ndo toda e qualquer
manutengao do status qgtio.

p. 42: "Portanto, entendemos, na contramd da doutrina
amplamente dominante, que a palavra 'lei' empregada pelo constituinte na

redagdo do art. 52, inciso XXXVI, do texto fundamental, ndo abrange as
emendas a Constituigdo". Em seu voto no MS 24.875-1, o Ministro Sepulveda
Pertence procurou delinear uma distingdo entre direito adquirido com base
em norma infraconstitucional e em norma constitucional. E, nessa linha,
assentou: "[Ulma interpretacdo sistemdtica da Constituigdo, a partir dos

‘objetivos fundamentais da Republica' (CF, art. 32), ndo lhes pode antepor
toda a sorte de direitos subjetivos advindos da aplicagdo de normas
infraconstitucionais superadas por emendas constitucionais, que busquem
realiza-los. Intuo, porém, que um tratamento mais obsequioso hd de ser
reservado, em linha de principio, ao direito fundamental imediatamente



derivado do texto origindrio da Constituigdo, quando posto em confronto
com emendas constitucionais supervenientes: nesta hipétese, a vedagdo a

reformas tendentes a aboli-lo - baseada no art. 60, § 42, IV da Lei
Fundamental - j& ndo se fundard apenas na visdo extremada - e, ao cabo,

conservadora - do seu art. 52, XXXVI, mas também na intangibilidade do
nicleo essencial do preceito constitucional substantivo, que o consagrar"
(texto ligeiramente editado).

CAPITULO VII

NORMAS CONSTITUCIONAIS'

Sumario: I - Normas juridicas. 1. Generalidades. 2. Algumas
classificagOes. 3. Dispositivo, enunciado normativo e norma. II - Normas
constitucionais. 1. A Constituigdo como norma juridica. 2. Caracteristicas
das normas constitucionais. 3. Conteldo material das normas
constitucionais. 4. Principios e regras: as diferentes fungGes das normas
constitucionais. 5. A eficacia das normas constitucionais. III - A conquista
da efetividade das normas constitucionais no direito brasileiro. 1.
Antecedentes histdricos. 2. Normatividade e realidade fatica: possibilidades
e limites do direito constitucional. 3. Conceito de efetividade. 4. Os direitos
subjetivos  constitucionais e suas garantias juridicas. 5. A
inconstitucionalidade por omissdo. 6. Consagragdo da doutrina da efetividade
e novos desenvolvimentos tegricos.

I NORMAS JURIDICAS

1 Generalidades

As ciéncias da natureza - como a Fisica, a Biologia, a
Astronomia - lidam com fen6menos que se ordenam independentemente da
atuagdo do homem. As relagbes entre os seus diferentes elementos sdo
regidas por leis naturais, que sdo reveladas pelos cientistas, mediante
observagdo e experimentagdo. O papel do cientista natural é a descrigdo de
sistemas reais, do modo de ser de determi

1 Adrian Sgarbi, Norma, in Vicente de Paulo Barreto (coord.),
Dicionario de filosofia do direito, 2006; Ana Paula de Barcellos, A eficacia
juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana, 2002; André Ramos Tavares, Curso de direito constitucional, 2006;
Arnaldo Vasconcelos, Teoria da norma juridica, 1978; Caio Mario da Silva
Pereira, Instituigdes de direito civil, 2004, v. I; Eros Roberto Grau, Direito,
conceitos e normas juridicas, 1988; Francisco Amaral, Direito civil:
introdugdo, 2003; Giorgio dei Vecchio, Filosofia dei Derecho, 1991; Gustav
Radbruch, Filosofia do Direito, 1997; Hans Kelsen, Teoria pura do Direito,
1979, e Teoria geral das normas, 1986; Karl Engisch, Introdugdo ao
pensamento juridico, 1996; Jorge Miranda, Manual de direito constitucional,
2000, t. II; Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do Direito, 1991; J. J. Gomes
Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituigdo, 2003; José Afonso
da Silva, Aplicabilidade das normas constitucionais, 1998; Luis Roberto
Barroso, O direito constitucional e a efetividade de suas normas, 2006;
Maria Helena Diniz, Norma constitucional e seus efeitos, 1989, e Curso de



direito civil, 1999; Miguel Reale, Ligdes preliminares de Direito, 2003;
Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico, 1990, e Teoria da norma
juridica, 2003; Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 2001;
Orlando Gomes, Introdugdo ao direito civil, 2000; Ricardo Guastini, Das
fontes as normas, 2005; Tercio Sampaio Ferraz Jdnior, Introdugdo ao estudo
do Direito: técnica, decisdo, dominagdo, 2001.

nado objetoz. O Direito ndo é uma ciéncia da natureza, mas

uma ciéncia social. Mais que isso, é uma ciéncia normativas. Isso significa
que tem a pretensdo de atuar sobre a realidade, conformando-a em fungdo
de certos valores e objetivos. O Direito visa a criar sistemas ideais: ndo se
limita a descrever como um determinado objeto é, mas prescreve como ele
deve ser. Suas leis sdo uma criagdo humana, e ndo a revelagdo de algo
preexistente.

As normas juridicas sdo o objeto do Direito, a forma pela qual
ele se expressa. Normas juridicas sdo prescrigdes, mandamentos,
determinagGes que, idealmente, destinam-se a introduzir a ordem e a

justica na vida social®. Dentre suas caracteristicas encontram-se a
imperatividade e a garantia. A imperativi- dade traduz-se no carater
obrigatério da norma e no conseqiente dever juridico, imposto a seus
destinatarios, de se submeterem a ela. A garantia importa na existéncia de
mecanismos institucionais e juridicos aptos a assegurar o cumprimento da

norma ou a impor conseqiéncias em razdo do seu descum- primentos. A
criagdo do Direito - €, ipsofacto, das normas juridicas - pode dar-se

2 Ciéncia designa um conjunto organizado de
conhecimentos sobre determinado objeto. Um critério amplamente aceito de
classificar as ciéncias divide-as em: (i) matematicas (como aritmética,
geometria, logica), (i) naturais (como fisica, quimica, biologia, astronomia)
e (iii) humanas ou sociais (psicologia, sociologia, historia). Ha quem
identifique uma quarta categoria, que seria a das ciéncias aplicadas,
reunindo expressdes praticas das ciéncias anteriores, voltadas para a
invengdo de tecnologias destinadas a intervir na Natureza, na vida humana e
nas sociedades. Este seria o caso do Direito, da Engenharia, da Medicina, da
Informatica, dentre muitas outras. Sobre o tema, v. Marilena Chaui, Convite
a filosofia, 1999, p. 260.

3 As ciéncias sociais tém por objeto o proprio ser
humano e sua conduta. Como intuitivo, trata-se de dominio no qual é
freqlientemente mais dificil a distingdo entre sujeito e objeto do
conhecimento. Mesmo assim, alguns ramos das ciéncias sociais tém
cardter puramente descritivo de determinadas relagbes de causa e efeito,
sem procurarem intervir (a0 menos conscientemente) na sua constituicdo e
funcionamento. E o que ocorre, por exemplo, com a histdria e a sociologia.
Sob esse aspecto, portanto, ndo se diferenciam substantivamente das
ciéncias naturais. A distingdo somente se torna relevante em relagdo as
ciéncias sociais que, em lugar de meramente exporem leis causais colhidas



na natureza, estabelecem, por normas positivas, fruto da agdo humana,
como determinada conduta deve processar-se. Sdo as ciéncias normativas,
como a Etica e o Direito, cujo objeto é o estudo das normas que pretendem
reger a conduta humana. Sobre o tema, v. Hans Kelsen, Teoria pura do
Direito, 1979, p. 119: "Somente quando a sociedade é entendida como uma
ordem normativa da conduta dos homens entre si é que ela pode ser
concebida como um objeto diferente da ordem causai da natureza, s6 entdo
€ que a ciéncia social pode ser contraposta a ciéncia natural".

4 O Direito legitimo ndo é mero ato de autoridade,
incluindo-se no seu objeto a justificagdo moral de determinada imposigo. V.
Karl Engisch, Introdugdo ao pensamento juridico, 1996, p. 367: "A lei ndo é
uma grandeza apoiada sobre si propria e absolutamente auténoma, algo que
haja de ser passivamente aceito como mandamento divino (...)".

5 Embora a garantia seja externa a norma, ela é
essencial para sua imperatividade. As garantias institucionais - como a
existéncia do Poder Judiciario - ou juridicas - como as agdes judiciais - em
muitos casos estardo meramente a disposicdo dos interessados, que terdo
a

por repeticdo ou por decisdo. No primeiro caso estar-se-a
diante do costume, da criagdo de uma norma em razdo de uma pratica
reiterada. No segundo, havera um ato de vontade, individual ou coletivo,
inovando na ordem juridica. A lei é o exemplo tipico dessa hipdtese.
Situagdo intermediaria entre a repeticdo e a decisdo é a da criagdo do
Direito pela jurisprudéncia®.

2 Algumas classificagdes

O estudo das normas juridicas ocupa um capitulo vasto e
relevante da teoria geral do Direito, ambito no qual sdo discutidos seu
contetdo, caracteristicas e multiplos outros aspectos. N&o é o caso de se
fazer aqui o desvio. Registre-se, no entanto, de passagem, que as normas
juridicas comportam inlimeras classificagbes, a luz dos mais variados
critérios. A seguir encontram-se enunciadas, de maneira sumaria, algumas
delas, na medida em que guardem conexd mais direta com o estudo das
normas constitucionais, a ser feito logo a frente.

1) Quanto a hierarquia: normas constitucionais e normas
infraconstitu- cionais.

O ordenamento juridico, como se sabe, é um sistema
hierdrquico de normas em cujo topo estd a Constituigdo. Normas
constitucionais sdo as criadas pelo poder constituinte origindrio ou
reformador e, normalmente, estardo integradas em uma Constituigdo
escrita e rigida. Esse critério leva em conta o aspecto formal de criagdo e
inser¢do da norma no texto constitucional, sendo indiferente o seu contelido
material. As normas que figuram na Constituigao formal

faculdade de utilizé-las ou ndo. O Estado, ao reservar para si,
como regra geral, o monopdlio do uso legitimo da forga, assume o
compromisso de colocéd-la a servigo daquele cujo direito tenha sido violado.



V. Luiz Guilherme Marinoni, A antecipagdo da tutela na reforma do processo
civil, 1995, p. 17-18: "O Estado, ao proibir a autotutela privada, assumiu o
compromisso de tutelar adequada e efetivamente os diversos casos
conflitivos".

6 O Direito pode ser criado pela repeticdo de condutas, até
dar lugar ao surgimento de uma norma, a qual a consciéncia juridica atribui
a forga de obrigar. O costume, o direito costumeiro ou consuetudinario foi,
até o advento da modernidade, a forma mais importante de produgdo do
Direito. Mesmo apds o surgimento do legislador e da elaboragdo de leis
formais, seu papel era, principalmente, o de codificar normas ja existentes
em razdo dos costumes. Nos paises de tradigdo romano-germanica, a lei é
a principal fonte do Direito, constituindo a po- sitivagdo da vontade do drgdo
competente para criar direitos e deveres, assim como distribuir
competéncias. A jurisprudéncia consiste na criagdo de normas juridicas por
via judicial, combinando um ato de vontade dos tribunais ao proceder a
determinada interpretagdo com a repeticdo sucessiva do mesmo
entendimento. O reconhecimento de que juizes e tribunais desempenham,
em alguma medida, um papel criativo do Direito é uma das premissas da
filosofia do Direito e da dogmatica juridica contempordneas. Sobre o
sistema de fontes do direito constitucional, v, especialmente, Ignacio de
Otto, Derecho constitucional: sistema de fuentes, 1998, p. 20.

do Estado sdo dotadas de supremacia, desfrutando de

superioridade juridica em relagdo as demais normas do sistema’. Normas
infraconstitudonais sdo todas as demais normas do ordenamento juridico,
editadas pelos poderes constituidos, e que ndo desfrutam de estatura
constitucional. As normas infraconstitucionais se dizem primarias quando
tém fundamento de validade diretamente na Constituigdo, possuindo aptiddo

para inovar na ordem jun’dicas; e secundarias quando se destinam a
regulamentar ou especificar aspectos da lei (em sentido lato, af incluidas a
propria Constituigdo e as normas primérias)g.

2) Quanto ao grau de imperatividade: normas de ordem
publica e normas de ordem privada.

A técnica legislativa gradua a imperatividade das normas em
dois niveis. As normas juridicas de ordem privada prescrevem condutas,
instituem direitos e atribuem faculdades, mas admitem que a autonomia da
vontade das partes possa afastar sua incidéncia. Por esse motivo, dizem-

se, também, normas dispositivas ou supletivaslo. Ja as normas de ordem
publica sdo instituidas em razdo do interesse publico ou social, inclusive o
de proteger as pessoas que se encontrem no polo mais fraco de uma
relagdo juridica. Por assim ser, ndo estdo sujeitas a afastamento por
convencdo das partes envolvidas. Dizem-se, por isso mesmo, normas
cogentes ou mandatérias. A maior parte das normas de direito

Alguns paises editam leis constitucionais, que se
situam fora do texto constitucional, mas tém o mesmo status. No Brasil,



ao longo do regime militar, os atos institucionais expressavam uma
legalidade paralela a Constituigdo, fundada em um suposto poder
constituinte revolucionario, que era, em esséncia, o poder constituinte da
ditadura. Pode ocorrer de uma emenda constitucional ou de alguns de seus
dispositivos ndo ingressarem no texto constitucional, tendo existéncia
auténoma. Exemplo disso é o da Emenda Constitucional n. 41, de 2004
(Reforma da Previdéncia), que, além de haver alterado diversos dispositivos
do texto constitucional, trouxe no seu contelido normas de transi¢do que
ndo foram incorporadas ao corpo da Constituigdo.

Essas normas se concentram nas espécies normativas
identificadas no art. 59 da Constituigdo: leis complementares, leis
ordindrias, leis delegadas, medidas provisdrias, decretos legislativos e
resolugdes. Inovagdes trazidas por emendas constitucionais, como a que
deu nova redagdo ao art. 84, VI (relativamente as competéncias do
Presidente da Republica para organizar a administragdo publica e extinguir
cargos), e a que instituiu o Conselho Nacional de Justica e definiu suas

competéncias (art. 103-B, § 42), reavivaram o debate acerca da existéncia
de normas regulamentares auténomas no direito brasileiro.

De que sdo exemplos o regulamento, a resolugdo, a
portaria, os regimentos internos etc.

Por exemplo: o regime legal de bens no casamento é o
da comunh3o parcial, podendo os cOnjuges, todavia, convencionar em
sentido diverso, adotando a comunhdo total ou a separagdo total (CC, art.
1.639); os pagamentos devem ser efetuados no domicilio do devedor, mas
as partes podem contratar de maneira diversa (CC, art. 327); se os juros
moratérios ndo forem convencionados, serdo fixados segundo a taxa que
estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda
Nacional (CC, art. 406).

plblico, inclusive as normas constitucionais, tem essa

naturezall, A expressdo "normas de ordem publica", no entanto, foi
desenvolvida e estudada principalmente no direito privado, para identificar
aqueles preceitos que limitavam a liberdade de contratar, em dominios
como o casamento, a locagao, o direito do consumidor, o direito do trabalho,
dentre outros.

3) Quanto a natureza do comando: normas preceptivas,
normas proibitivas e normas permissivas.

As normas juridicas contém mandamentos de naturezas
diversas, tendo em conta o efeito juridico que desejam produzir na
realidade. As normas preceptivas contém comandos prescrevendo
determinada agdo positiva, um ato comissivo, um fazer. Eg.: o voto é
obrigatdrio e, consequentemente, todos os cidaddos maiores de f8 anos

devem alistar-se e votar em cada eleigdo (CF, art. 14, § I2, I). As normas
proibitivas sdo as que vedam determinada agdo, interditam a conduta nela
prevista, impondo um dever de abstengdo, de ndo fazer alguma coisa. E.g.:
é vedado ao Poder PUblico criar distingdes entre brasileiros (CF, art. 19, III).



Por fim, as normas permissivas atribuem direitos e faculdades aos
particulares ou poderes e competéncias aos agentes publicos, sem a
imposigdo de um dever de atuar. E.g.: os maiores de 16 anos e menores de

18 podem votar se assim desejarem (CF, art. 14, § Iz, e)-, o Presidente da
Republica pode extinguir cargos publicos vagos (CF, art. 84, VI). Como ndo
h& obrigatoriedade de agir, a pratica da conduta sujeitar-se-a a autonomia
da vontade do particular ou a discricionariedade do agente publico
competente.

4) Quanto a estrutura do enunciado normativo: normas de
conduta e normas de organizagao.

A maior porgdo do ordenamento juridico é composta de
normas de conduta, que sdo aquelas destinadas a reger, diretamente, as
relagbes sociais e o comportamento das pessoas. Normas de conduta
prescrevem um dever-ser, geralmente por meio de uma estrutura bindria:
preveem um fato e a ele atribuem um efeito juridico. Sdo concebidas na
forma de um juizo hipotético: se ocorrer F, entdo E. Por exemplo: em se
verificando o fato gerador, sera devido o trlbuto se o contrato for violado, a
parte responsavel devera pagar uma indenizagdo. H4 normas, contudo, que
também se destinam a reger a conduta

11 Por exemplo: o Poder Plblico tem o dever de celebrar
contratos mediante prévio processo de licitagdo (CF, art. 37, XXI), de
admitir servidores plblicos mediante concurso (CF, art. 37, I) e de prestar
contas (CF, art. 70, paragrafo Unico). Nenhuma vontade pode dispensa-lo de
tal conduta, salvo, eventualmente, a mudanga da prdpria norma, por via de
emenda constitucional, ou, excepcionalmente, uma dispensa prevista em lei.
Embora haja ampla superposigdo, é intuitivo que normas de ordem publica
ou de ordem privada ndo se confundem com normas de direito pablico ou
de direito privado.

de cidaddos e agentes publicos mas que ndo apresentam essa

estrutura binaria explicital2.

As normas de organizagdo, por sua vez, contém uma
prescrigdo objetiva, uma ordem para que alguma coisa seja feita de
determinada maneira. Ndo contém um juizo hipotético, mas um
mandamento taxativo. Em lugar de disciplinarem condutas, as normas de
organizagdo, também chamadas de normas de estrutura", instituem 6rgdos,
atribuem competéncias, definem procedimentos. Tais normas exercem a
importante fungdo de definir quem tem legitimidade para criar as normas
de conduta e de que forma isso deve ser feito. Por exemplo: sdo Poderes
da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judiciario; o Poder Legislativo sera
exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos Deputados
e do Senado Federal; o Supremo Tribunal Federal compde-se de onze
Ministros; compete privativamente a Unido legislar sobre direito civil. A
interpretagdo de normas dessa natureza permite identificar quem tem
legitimidade para dispor, e.g, sobre contratos, direito de familia ou



contratagdo de servidores publicos, permitindo reconhecer quais sdo as
normas validas 4,

Normas juridicas sdo, em suma, atos juridicos emanados do
Estado ou por ele reconhecidos, dotados de imperatividade e garantia, que
prescrevem condutas e estados ideais ou estruturam o6rgdos e fungdes. Sdo
atos de cardter geral, abstrato e obrigatdrio, destinados a reger a vida
coletiva. Se integrarem o documento formal e hierarquicamente superior
que é a Constituigdo, serdo normas juridicas constitucionais.

3 Dispositivo, enunciado normativo e normal®

Dispositivo € um fragmento de legislagdo, uma parcela de um
documento normativo. Pode ser o caput de um artigo, um inciso, um
paragrafo. Por vezes. |

12 E 0 caso de inimeros principios, como, e.g, os da
isonomia e da protegdo a intimidade. Embora tais normas ndo tragam, em
seu proprio relato, a conseqiiéncia juridica que pretendem deflagrar, é certo
que a sua violagdo devera ter como resultado a reparagdo do ilicito e,
eventualmente, a imposigdo de sangBes ao agressor.

V. Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico,

1990, p. 33.

14 Por esta razdo, Hart, O conceito de Direito, 1996, p.
111, caracteriza esse tipo de norma como "regra de reconhecimento".

15 Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do Direito, 1969, p.
270 e s.; Riccardo Guastini, Das fontes as normas, 2005, p. 23-43; Friedrich
Miiller, Métodos de trabalho do direito constitucional, 2005, p. 38-47; J. J.
Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituigdo, 2003, p.
1218; Eros Roberto Grau, Ensaio e discurso sobre a interpretacdo do Direito,
2002, p. 17-18; Humberto Avila, Teoria dos principios (da definicdo a
aplicagdo dos principios juridicos), 2003, p. 22-23; Ana Paula de Barcellos,
Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional, 2005, p. 103-107; Robert
Aiexy, On the structure of legal principies, Ratio Jiris, v. 13, n. 3, p. 297 e
s, 2000.

um dispositivo trard em si uma norma completa. Por
exemplo: "Cada Estado e o Distrito Federal elegerdo trés Senadores, com
mandato de oito anos" (CF, § 1- do art. 46). Em outras situagOes, ele
precisara ser conjugado com um ou mais dispositivos para que venham a
produzir uma norma. Veja-se o § 2- do art. 9- da Constituigdo: "Os abusos
cometidos sujeitam o0s responsaveis as penas da lei". SO é possivel
compreender qual o tipo de abuso em questdo indo-se ao caput do artigo,
para verificar que ele trata do direito de greve. Ha hipéteses, ainda, em que
uma norma pode existir sem que haja qualquer dispositivo expresso que a
institua. E o caso de diversos principios constitucionais, como o da
razoabilidade e o da protegdo da confianga, que ndo sdo explicitados no
texto da Constituigdo. Portanto, dispositivo ndo € o mesmo que norma.

O conhecimento convencional identifica como norma juridica,
conforme referido acima, determinada prescrigdo de conduta ou de



organizagdo, dotada de generalidade e abstragdo. Tais prescrigbes poderdo,
eventualmente, decorrer do costume ou de principios ndo expressos em um
ato normativo; todavia, nos paises da tradigdo romano-germanica, elas
constardo, como regra geral, de um texto escrito. Assim, na rotina da vida,
quando um operador juridico utiliza o termo "norma", esta se referindo ao
relato abstrato de um comando contido em alguma fonte do Direito, seja a
Constituicdo, seja a lei ou ato infralegal. Nada obstante, a doutrina
contemporénea tem retomado e enfatizado a distingdo entre norma e
enunciado normativo.

Nessa linha, enunciado normativo corresponde a uma
proposigdo juridica no papel, a uma expressdo linglistica, a um discurso
prescritivo que se extrai de um ou mais dispositivos. Enunciado normativo é
o texto ainda por interpretar16. Ja a norma é o produto da incidéncia do
enunciado normativo sobre os fatos da causa, fruto da interagdo entre texto
e realidade. Da aplicagdo do enunciado normativo a situagdo da vida objeto
de apreciagdo é que surge a norma, regra de direito que dara a solugdo do
caso concreto. Por essa visdo, ndo existe norma em tese, mas somente
norma interpretada. Enunciados normativos sdo fontes do Direito, obra do
legislador, no mais das vezes. Ja as

16 A referéncia a "texto" e a proposicéo "no papel" trabalha
com a férmula usual, que é a da norma escrita. E certo, porém, como ja
observado, que ha norma sem texto, como ocorre, e.g, com 0s costumes e
com os principios implicitos. Na formulagdo de Karl Larenz, Metodologia da
ciéncia do direito, 1997, p. 349: "Uma regra juridica pode estar expressada
numa lei, pode resultar do denominado Direito consuetudindrio ou de
consequéncias implicitas do Direito vigente, ou de concretizagdes dos
principios juridicos, tal como estas sdo constantemente efectuadas pelos
tribunais".

normas sdo produto da atuagdo judicial17. Portanto, enunciado

normativo ndo é o mesmo que normat8,

A demonstragdo do argumento se faz a partir da constatagdo
de que de um mesmo enunciado se podem extrair diversas normas. Tome-
se como ilustragdo, em primeiro lugar, o enunciado normativo do dispositivo

materializado no inciso XI do art. 5% da Constituigdo: "a casa é asilo
inviolavel do individuo, ninguém podendo nela penetrar sem consentimento
do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial". Da literalidade de tal
proposicdo resulta, inequivocamente, o direito individual a inviolabilidade do
domicilio, da moradia de qualquer pessoa, mesmo que seja um simples
"barraco" 19, Porém, a partir desse mesmo enunciado se construiu uma
outra norma, com chancela do Supremo Tribunal Federal: a de que é
inviolavel, também, o local onde o individuo exerce sua profissdo ou
atividade, como o escritdrio e o consultério20.

Outro exemplo. Do enunciado normativo que consagra a



separagdo de Poderes?! se extraem inimeras normas, como as seguintes:
existe um espago de reserva de administragdo, insuscetivel de ingeréncia

por parte do Legislativo e do Judicia’riozz; a decretagdo da perda de

mandato por quebra de decoro

17 V. Adrian Sgarbi, Norma, in Vicente Barreto (coord.),
Dicionario de filosofia do Direito, 2006, p. 599: "Sendo assim, enquanto os
textos normativos (materiais juridicos escritos) sdo produtos do legislador,
as normas sdo adscrigbes dos intérpretes e, em particular, dos juizes.
Portanto, ndo se interpreta normas, mas se as aplica; demais de que ndo
se aplicam textos, mas se os interpreta”.

18 A esse propdsito, v. Eros Roberto Grau, Ensaio e
discurso sobre a interpretagdo do Direito, 2002, p. 17: "O que em verdade
se interpreta sdo os textos normativos; da interpretagdo dos textos
resultam as normas. Texto e norma ndo se identificam. A norma é a
interpretagdo do texto normativo. A interpretagdo €, portanto, atividade que
se presta a transformar textos - disposigBes, preceitos, enunciados - em
normas". Na melhor doutrina estrangeira, o tema também foi
exaustivamente analisado. No contexto do direito continental, Kelsen
caracteriza a norma abstrata como uma "moldura”, que comporta diversas
interpretacdes diferentes (Teoria pura do Direito, 1998, p. 391). J& no
contexto do common law, Hart enfatiza que tanto a linguagem ordinaria
quanto a linguagem juridica possuem uma "textura aberta", de modo que os
dispositivos legais comportam diversas interpretagdes (The concept of law,
1988, p. 121 e s.). Na mesma linha, Friedrich Mdiller concebe o conceito de
"programa da norma". Este sera extraido da interpretagdo do "texto da
norma" e devera balizar a atividade de concretizagdo normativa (Métodos
de trabalho do direito constitucional, 1999, p. 45 e s.).

19 STF, Revista de Direito Administrativo, 210:270, 1997,
SS 1.203/DF, Rei. Min. Celso de Mello: "O conceito de domicilio compreende
qualquer compartimento habitado. N&o € licito a autoridade plblica invadir
barracos, podendo apenas exercer o poder de policia".

20 STF, DU, 3 ago. 2000, RE 251.445/GO, Rei. Min. Celso
de Mello.

21 CF/88, art. 2-: "S3o Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario".

Sobre este tema especifico, v. Aricia Fernandes

Correia, Reserva de administragdo e separacdo de Poderes, in Luis Roberto

Barroso (org.), A reconstrugdo democrdtica do direito publico no Brasil,
2007.

parlamentar é competéncia privativa da Casa Legislativa. As

hipéteses se multiplicam por toda parteB. Justamente por ser possivel, em
muitos casos, extrair diversas normas de um mesmo dispositivo, admite-se
a figura da declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem redugdo de
texto, utilizada com freqiiéncia pelo Supremo Tribunal Federal. A técnica
consiste, precisamente, na pronlincia de invalidade de uma das normas que



podia ser deduzida de determinado enunciado normativo, o qual permanece

inalterado em sua textualidade??,

A distingdo entre enunciado normativo e norma tem merecido
atengdo dos estudiosos de metodologia juridica e é muito importante em
alguns ambientes da interpretagdo constitucional. Por essa razdo se fez o
registro aqui. Todavia, a percepgdo do fenémeno acima descrito ndo foi
capaz de suplantar o conceito tradicional, enraizado na linguagem juridica.
Diante disso, 0 termo norma sera aqui também empregado no seu sentido
tradicional, correspondendo, portanto, ao enunciado normativo, ao relato
prescritivo que expressa o Direito a ser aplicado a determinada situagao.

II NORMAS CONSTITUCIONAIS

1 A Constituigdo como norma jurl’dica25

Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao longo
do século XX foi a atribuigdo a norma constitucional do status de norma
juridica. Superou-se,

23 Veja-se uma mais. O inciso LXIII do art. 52 da
Constituicdo assegura ao preso o direito ao siléncio: "o preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado...". A
partir desse enunciado se construiu uma norma muito mais abrangente, que
é a do "direito a ndo autoincriminagdo", que protege até mesmo o individuo
convocado a prestar depoimento em CPI - que ndo é preso e, em rigor
técnico, nem sequer é acusado -, que pode recorrer ao siléncio e deixar de
prestar informagdo que considere poder incrimina-lo. STF, DU, 16 fev. 2001,
HC 79.812/SP, Rei. Min. Celso de Mello. V. Ana Paula de Barcellos,
Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional, 2005, p. 104-106. Ainda
outro exemplo: do enunciado normativo que veda a instituicdo ou aumento
de tributo sem lei que o estabelega se deduzem: o principio da legalidade,
da tipicidade, da proibigdo dos regulamentos independentes e a proibigdo de
delegagdo normativa na matéria. V. Humberto Avila, Teoria dos principios
{da definido a aplicagéo dos principios juridicos), 2003, p. 22.

24 V. Humberto Avila, Teoria dos principios {da definigdo a
aplicagdo dos principios juridicos), 2003, p. 22. Sobre a figura da declaragdo
parcial de inconstitucionalidade sem redugdo de texto, v. Luis Roberto
Barroso, O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro, 2006, p. 183.
V. tb. Gilmar Mendes, Inocéncio Mértires Coelho e Paulo Gustavo Gonet
Branco, Curso de direito constitucional, 2007, p. 1185 e s.

25 Sobre o tema, vejam-se Eduardo Garcia de Enterria, La
Constitucion como norma y el tribunal constitucional, 2006, e La
Constitucion espanola de 1978 como pacto social y como norma juridica,
2004; Konrad Hesse, La fuerza normativa de la Constitucion, in Escritos de
derecho constitucional, 1983; e Luis Roberto Barroso, O direito
constitucional e a efetividade de suas normas, 2006.

assim, o modelo adotado na Europa até meados do século
passado, no qual a Constituicdo era vista como um documento



essencialmente politico, um convite a atuagdo dos Poderes Publicos26.
Vigoravam a centralidade da lei e a supremacia do Parlamento, cujos atos
eram insuscetiveis de controle judicial. Somente apds a Segunda Guerra
Mundial é que veio a se difundir - €, eventualmente, a prevalecer - o modelo
americano de constitucionalismo, fundado na forca normativa da
Constituigdo, documento dotado de supremacia e protegido por mecanismos
de controle de constitucionalidade.

Desse reconhecimento de carater juridico as normas
constitucionais resultam conseqiiéncias especialmente relevantes, dentre as
quais se podem destacar:

a) a Constituigdo tem aplicabilidade direta e imediata as
situagBes que contempla, inclusive e notadamente as referentes a protegdo
e promogao dos direitos fundamentais. Isso significa que as normas
constitucionais passam a ter um papel decisivo na postulagdo de direitos e
na fundamentagdo de decisdes judiciais;

b) a Constituigdo funciona como pardmetro de validade de
todas as demais normas juridicas do sistema, que ndo deverdo ser
aplicadas quando forem com ela incompativeis. A maior parte das
democracias ocidentais possui supremas cortes ou tribunais constitucionais

que exercem o poder de declarar leis e atos normativos inconstitucionais2’.

os valores e fins previstos na Constituigdo devem
orientar o mterprete e o aplicador do Direito no momento de determinar o
sentido e o alcance de todas as normas juridicas infraconstitucionais,
pautando a argumentagdo juridica a ser desenvolvida.

2 Caracteristicas das normas constitucionais

Como se registrou acima, as normas constitucionais
percorreram uma longa trajetéria doutrindria e jurisprudencial até ver
reconhecido o seu status

26 Em palavras de Eduardo Garcia de Enterria, La
Constitucion espanola de 1978 como pacto socialy como norma juridica,
2004, p. 19 e 21: "La constitucion no es, pues, en ningln lugar de Europa
antes de la Ultima Guerra Mundial, una norma invocable ante los Tribunales.
(...) Esta falta de condicion de la Constitucion fue refrendada por toda la
practica judicial europea, que no admitié nunca que fuese invocada como
norma de decisién de litigios y menos aun como paradigma de validez de
las leyes, y acantoné asi su significado al plano en que la situd
originalmente la post-Revolucion Francesa: titularidad de la soberania y
organizacion de los poderes".

27 Sem prejuizo de juizes e tribunais também poderem
fazé-lo, seja diretamente - pela ndo aplicagdo da norma inconstitucional,
como acontece no Brasil e nos Estados Unidos -, seja pela possibilidade de
identificar a controvérsia constitucional e envia-la para decisdo pela corte
constitucional, como ocorre na Alemanha e na Itdlia.

de norma juridica. Como conseqiiéncia natural, as normas
constitucionais hdo de compartilhar das caracteristicas das normas



juridicas em geral. Nada obstante isso, € inegavel que as normas
constitucionais ndo sdo normas juridicas como quaisquer outras. Ha um
conjunto de elementos e de fatores que ddo a elas singularidades dignas de
registro, dentre os quais se podem assinalar: a) sua posigdo no sistema; b)
a natureza da linguagem que utilizam; c) seu contelido especifico; e d) sua
dimensdo politica. A seguir uma breve anotagdo sobre cada um desses
elementos.

A primeira caracteristica distintiva das normas constitucionais
€ a sua posigdo no sistema: desfrutam elas de superioridade juridica em
relagdo a todas as demais normas. A supremacia constitucional é o
postulado sobre o qual se assenta todo o constitucionalismo
contemporaneo. Dele decorre que nenhuma lei, nenhum ato normativo, a
rigor, nenhum ato juridico, pode subsistir vali- damente se for incompativel
com a Constituicdo. E para assegurar essa supremacia que se criou o
controle de constitucionalidade das leis, consagrado desde o célebre caso
Marbury v. Madison, julgado pela Suprema Corte norte- -americana em 1803,

sem prejuizo da existéncia de antecedentes remotos28. Também a
interpretagdo conforme a Constituigdo, que subordina o sentido das normas
infraconstitucionais aos principios e regras constitucionais, presta

reveréncia a supremacia29. A norma constitucional, portanto, é o parémetro
de evalidade e o vetor interpretativo de todas as normas do sistema
juridico.

A segunda caracteristica é a natureza da linguagem, cuja nota
singular € a abertura}o. O texto constitucional se utiliza, com abundancia
maior do que outros documentos legislativos, de clausulas gerais, que sdo
categorias normativas pelas quais se transfere para o intérprete, com
especial intensidade, parte do papel de criagdo do Direito, a luz do problema
a ser resolvido. De fato, cabera a ele, tendo em conta os elementos do
caso concreto, fazer valo- ragles especificas e densificar conceitos
indeterminados como interesse plblico e justa indenizagdo, de um lado, ou
principios como dignidade da pessoa humana e igualdade, de outro. A
abertura da linguagem constitucional possibilita a atualizagdo de sentido da
Constituigdo, pela incorporagdo de novos valores e de novas circunstancias,
permitindo uma interpretagdo vivificadora e evolutiva.

28 Nesse sentido, analisando algumas experiéncias
anteriores que traziam o germe do controle de atos juridicos ordindrios a
luz de um parémetro superior de validade, v. Mauro Cappelletti, O controle
judicial de constitucionalidade das leis no Direito comparado, 1999, p. 45 e
s.

29 Sobre interpretagdo conforme a Constituigdo, v. Gilmar
Ferreira Mendes, Jurisdigdo constitucional, 2005, p. 287-295 e 346-356, e
Luis Roberto Barroso, Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo, 2004, p.
188-195.

30 Sobre a textura aberta da linguagem, v. Noel Struchiner,
Direito e linguagem: uma andlise da textura aberta da linguagem e sua



aplicagdo ao Direito, 2002.

No tocante ao contetido, é bem de ver que muitas das normas
constitucionais, em sentido material, tém estrutura, objeto e finalidade
especificos (V. infra, no topico seguinte). Em primeiro lugar, uma quantidade
expressiva de mandamentos inscritos na Constituicdo ndo tem seu
enunciado estruturado Sob a forma de normas de conduta, mas sim de
normas de organizagdo. Como assinalado anteriormente, normas de
organizagdo ndo sdo juizos hipotéticos, mas determinagdes taxativas pelas
quais, dentre outras coisas, instituem-se 6rgdos publicos e estabelecem-se
suas competéncias. De parte isso, as normas constitucionais de conduta
incluem preceitos que ora definem direitos fundamentais de diferentes
graus, cuja aplicagdo envolve ponderagdes e sutilezas, ora se apresentam
sob a forma de disposigBes programaticas, que abrigam particularidades
diversas na determinagdo de seu sentido, alcance e eficacia. Relembre-se
que a Constituigdo é um documento dialético, que incorpora valores éticos e
politicos potencialmente contrapostos, cuja convivéncia harmoniosa requer
técnicas especiais de interpretagdo.

Por fim, a dimensdo politica da Constituigdo ndo infirma seu
cardter de norma juridica, nem torna sua interpretagdo uma atividade
menos técnica. Mas uma Constituigdo, rememore-se, faz a travessia entre
o fato politico e a ordem juridica, entre o poder constituinte e o poder
constituido, estando na interface entre dois mundos diversos, porém
intercomunicantes. Conceitos e idéias como Estado democrético de direito,
soberania popular e separagdo de Poderes sempre envolverdo valoragdes
politicas. Um tribunal constitucional deverd agir com ousadia e ativismo,
nos casos em que o processo politico majoritario ndo tenha atuado
satisfatoriamente, e com prudéncia e autocontengdo em outras situagdes,
para ndo exacerbar aspectos do cardter contramajoritario dos Orgdos
judiciais, vulnerando o principio democratico".

31 Vejam-se dois exemplos da idéia expressa no texto. O
conjunto de medidas econdmicas conhecidas como Plano Collor foi
deflagrado em margo de 1990, nos primeiros dias do mandato do
Presidente, eleito com mais de 50 milhdes de votos. As medidas provisdrias
que implantavam o plano poderiam ter sido rejeitadas liminarmente pelo
Congresso Nacional, porém, justo ao contrario, foram saudadas com
entusiasmo. Pesquisas de opinido, por outro lado, atribuiam indices
expressivos de aprovagdo das providéncias propostas, que incluiam uma
ampla retengdo dos ativos que o plblico mantinha em instituicdes
financeiras. Nesse cendrio, o Supremo Tribunal Federal evitou pronunciar, em
jurisdigdo concentrada e abstrata, a inconstitucionalidade das medidas. A
deferéncia ao processo majoritario afigurou-se perfeitamente compreensivel
naquela conjuntura. Um exemplo oposto: nos processos de perda de
mandato instaurados na Camara dos Deputados, ao longo de 2005 e 2006, o
Supremo Tribunal Federal, em mais de uma oportunidade, determinou a
observancia do devido processo legal e o respeito a ampla defesa,
invalidando decisdes e impondo a repetigdo de certos atos. Mesmo diante



do clamor publico - ou, pelo menos, do clamor da imprensa -, a Corte fez
prevalecer o respeito aos direitos fundamentais, que estavam sendo
atropelados por deliberagdes majoritarias.

3 Contelido material das normas constitucionais

A Constituicdo € o primeiro documento na vida juridica do

Estado, assim do ponto de vista ldgico-cronolégico como hiera’rquico32.
Dotada de supremacia, suas normas devem ter aplicagdo preferencial,
condicionando, ademais, a validade e o sentido de todos os atos normativos
infraconstitucionais. Uma Constituigao, ao instituir o Estado, (a) organiza o
exercicio do poder politico, (b) define os direitos fundamentais dos
individuos e (c) estabelece determinados principios e traga fins publicos a
serem alcangados. Por via de conseqiiéncia, as normas materialmente
constitucionais podem ser agrupadas nas seguintes categorias:

a) normas constitucionais de organizagdo;

b) normas constitucionais definidoras de direitos;

c) normas constitucionais programaticas.

As normas constitucionais de organizagdo tém por objeto
estruturar e disciplinar o exercicio do poder politico. Elas se dirigem, na
generalidade dos casos, aos proprios Poderes do Estado e a seus agentes.
Incluem-se dentre as normas constitucionais de organizagdo aquelas que:

(i) veiculam decisGes politicas fundamentais, como a

forma de governo, a forma de Estado e o regime poll’tico33, a divisdo

organica do poder34 ou o sistema de governo35;
(i) definem as  competéncias dos  drgdos
constitucionais3® e das entidades estatais37;

32 Cronologicamente, de fato, a Constituigdo é o marco
zero das instituigbes. Essa afirmativa, todavia, notadamente em um pais
com a experiéncia constitucional brasileira, precisa ser confrontada com a
circunstancia de que, normalmente, ja ha uma ordem juridica
infraconstitucional preexistente. Por assim ser, criaram-se duas regras
pragmaticas para disciplinar as relagdes entre uma nova Constituicdo e o

Direito que a antecedia: 19) todas as normas incompativeis com a

Constituicdo ficam automaticamente revogadas; 25) todas as normas
compativeis com a Constituigdo sdo recepcionadas, passando a viger sob
um novo fundamento de validade e, eventualmente, com nova interpretagdo.
Sobre o ponto, v. M. Seabra Fagundes, 0 controle dos atos administrativos
pelo Poder Judiciario, 1979, p. 3. Sobre o tema do direito constitucional
intertemporal, v. Luis Roberto Barroso, Interpretagdo e aplicagdo da
Constituigdo, 2004, p. 57 e s.

33 "Art. 12 A Replblica Federativa do Brasil (...) constitui-
se em Estado Democrético de Direito (...)." Todas as normas referidas e
transcritas neste capitulo sdo meramente exemplifi- cativas e, por
evidente, ndo sdo exaustivas da categoria que representam.



34 "Art. 2- Sdo Poderes da Unido, independentes e

harménicos, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio."
"Art. 76. O Poder Executivo é exercido pelo Presidente

da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado."

3 Art. 49: "E da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional: (...)"; art. 84: "Compete privativamente ao Presidente da
Republica (...):"; art. 96: "Compete privativamente: I - aos tribunais: (...)".

37 Art. 21: "Compete & Unido: (..)"; art. 25, § 1%: "Sdo
reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por
esta Constituigdo"; Art. 30: "Compete aos Municipios: (...)".

(iii) criam orgdos pﬂblicos38, autorizam sua
criacio3%, tracam regras & sua composicio™ e ao seu
funcnonamento41 e

(iv) estabelecem normas processuais ou

procedimentais: de revisdo da propria Constitui(;5042, de defesa da
Constituigéo‘B, de elaboragdo Iegislativa44, de fiscalizag§o45
As normas constitucionais definidoras de direitos sdo as que
tipicamente geram direitos subjetivos, investindo o jurisdicionado no poder
de exigir do Estado - ou de outro eventual destinatério da norma -
prestagdes positivas ou negativas, que proporcionem o desfrute dos bens
juridicos nelas consagrados. Embora existam dissengbes doutrindrias
relevantes, sutilezas semanticas variadas e, por vezes, certa impropriedade
na linguagem constitucional, é possivel agrupar os direitos subjetivos
constitucionais em quatro grandes categorias, compreendendo os:
(i) direitos individuais?6;
38 Art. 44: "O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso
Nacional, que se compde da Camara dos Deputados e do Senado Federal";
art. 92: "Sdo o6rgdos do Poder Judiciario: (...)".
39 Art. 125, § 3% "A lei estadual poderd criar (..) a
Justiga Militar estadual (...)".
Art. 101, pardgrafo Unico: "Os Ministros do Supremo
Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente da Replblica, depois de
aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal".

1 Art 44, parégrafo (nico: "Cada Ieglslatura tera a
duragdo de quatro anos"; art. 93, II, a: "E obrigatdria a promog&o do juiz
que figure por trés vezes consecutivas ou cinco alternadas em lista de
merecimento".

42 Art. 60, § 4": "Ndo sera objeto de deliberagdo a
proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa do Estado;

43 Art. 102: "Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: I - processar e
julgar, originariamente: a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou



ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal" (...); art. 103: "Podem
propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratdria de
constitucionalidade: (...)".

Art. 47: "Salvo disposigdo constitucional em contrario,
as deliberagbes de cada Casa e de suas Comissdes serdo tomadas por
maioria dos votos, presente a maioria absoluta de seus membros"; art. 69:
"As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta".

45 Art. 71: "O controle externo, a cargo do Congresso
Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao
qual compete: (..) II - julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores plblicos (..)"; art. 50: "A
Cémara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas Comissdes,
poderdo convocar Ministro de Estado ou quaisquer titulares de orgdos
diretamente subordinados a Presidéncia da Replblica para prestarem,
pessoalmente, informagGes sobre assunto previamente determinado,
importando crime de responsabilidade a auséncia sem justificagdo
adequada".
Os direitos individuais concentram-se,

predominantemente, no art. 52 do texto constitucional, que contém 78
incisos, cujo caput tem a seguinte redagdo: "Todos sdo iguais perante

(i) direitos politicos¥;

(i) direitos sociais?®; e

(iv)  direitos difusos®.

As normas constitucionais programdticas tragam fins sociais
a serem alcangados pela atuagdo futura dos poderes publicos. Por sua
natureza, ndo geram para os jurisdicionados a possibilidade de exigir
comportamentos comissivos, mas in- vestem-nos na faculdade de
demandar dos 6rgdos estatais que se abstenham de quaisquer atos que
contravenham as diretrizes tragadas. Vale dizer: ndo geram direitos
subjetivos na sua versdo positiva, mas geram-nos em sua feigdo negativa.
Sdo dessa categoria as regras que preconizam a redugdo das desigualdades
regionais e sociais (art. 170, VII), o apoio a cultura (art. 215), o fomento as
praticas desportivas (art. 217), o incentivo a pesquisa (art. 218), dentre
outras. Modernamente, ja se sustenta a operatividade positiva de tais
normas, no caso de repercutirem sobre direitos materialmente
fundamentais, como por exemplo os que se referem ao minimo

existencial 0,

Como ¢é de conhecimento geral, as Constituigdes
contempordneas, em razdo de fatores diversos, fazem incluir em seus
textos inmeras normas que

a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos



seguintes: (...)".

47 Os direitos politicos concentram-se nos arts. 12 a 17
da Constituigdo. O caput do art. 14 assim dispde: "A soberania popular sera
exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: (...)".

48 Boa parte dos direitos sociais é referida no art. 62 da
Constituigdo e disciplinada ao longo do texto: "Sdo direitos sociais a
educagdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigdo".

49 A rigor técnico, é possivel identificar um género
direitos coletivos, que comporta duas espécies: os direitos coletivos
propriamente ditos e os direitos difusos. Os direitos coletivos propriamente
ditos ndo se diferenciam muito de um simples conjunto de direitos
individuais: sdo aqueles titulari- zados por uma pluralidade determinada ou
determinavel de pessoas, como os membros de um clube ou as vitimas de
um acidente. J& os direitos difusos sdo titularizados pela coletividade em
geral ou por uma pluralidade indeterminada de pessoas. Exemplos de
direitos difusos sdo a protegdo do patriménio cultural e do meio ambiente.
Vejam-se os seguintes artigos da CF/88: "Art. 216. Constituem patriménio
cultural brasileiro os bens de natureza material ou imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
agdo, a memdria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
nos quais se incluem: (...)"; "Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder PUblico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes".

Sobre o tema, v. Ana Paula de Barcellos, A eficacia
juridica dos principios: o principio da dignidade da pessoa humana, 2002, p.
247 es.

ndo tém conteldo constitucional, vale dizer, ndo organizam o
poder politico, ndo definem direitos fundamentais, nem tampouco
estabelecem principios fundamentais ou fins plblicos relevantes. Essas
normas que aderem a Constituigdo sem tratar de matéria constitucional
dizem-se normas apenas formalmente constitucionais. Esta é, de resto,
uma das patologias da Constituigdo brasileira de 1988, na qual se
constitucionalizaram inimeras questdes que deveriam ter sido relegadas a
legislagdo infraconstitucional, isto €, ao processo politico ordindrio e
majoritario. Tal fato traz em si inconveniéncias diversas, restringindo
desnecessariamente as decisbes majoritarias e atravancando providéncias

indispensaveis a evolugdo social e normativaL.
4 Principios e regras: as diferentes fungdes das normas
constitucionais
Apds longo processo evolutivo, consolidou-se na teoria do
Direito a idéia de que as normas juridicas sdo um género que comporta, em



meio a outras classificagdes, duas grandes espécies: as regras e os

principiossz. Tal distingdo tem especial relevancia no tocante as normas
constitucionais. O reconhecimento da distingdo qualitativa entre essas duas
categorias e a atribuigdo de norma- tividade aos principios sdo elementos
essenciais do pensamento juridico contemporaneo. Os principios -
notadamente os principios constitucionais - sdo a porta pela qual os valores

passam do plano ético para o mundo jur|'dic053. Em sua trajetdria
ascendente, os principios deixaram de ser fonte secunddria e subsidiaria do

Direito™? para serem algados ao centro do sistema juridico. De I3,.

Assim, por exemplo, ao constitucionalizar os 6rgdos
incumbidos da seguranga publica, a Constituigdo atribui a policia civil
estadual a tarefa de realizar a investigagdo criminal e a policia militar, a de
cuidar do policiamento ostensivo. Tal constitucionalizagao tem impedido que
propostas de reforma institucional, como a da unificagdo das policias,
possam prosperar, reduzindo o leque de possibilidades para a solugdo do
problema da seguranga publica no Brasil.

52 Para uma andlise rica desse percurso, V. Paulo
Bonavides, Curso de direito constitucional, 2004, p. 255-295, em capitulo
intitulado "Dos principios gerais de Direito aos principios constitucionais".

5! Nesse sentido, v. Jacob Dolinger, Evolution of principies
for resolving conflicts in the field of contracts and torts, in Recueil des
Cours, 283:199, 2000, p. 229: "Every legal system is built upon principies
that reflect its fundamental conceptions and its basic values". O estudo,
que consubstancia o curso ministrado na Academia de Direito Internacional
da Haia no ano de 2000, versa sobre o tema especifico da utilizagdo de
principios para resolugdo de disputas no plano internacional. Para os fins
aqui visados, destaca-se o precioso capitulo inicial, no qual o autor analisa
os principios em sua feigdo geral, discorrendo sobre sua origem, sentido e
papel na ordem juridica.

54 Com efeito, este era o papel que a eles cabia, como se

colhe da letra expressa da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil: "Art. 42
Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e os principios gerais do direito". Os principios, como se
deduz

irradiam-se por todo o ordenamento, influenciando a
interpretagdo e aplicagdo das normas juridicas em geral e permitindo a
leitura moral do Direito".

Antes mesmo da formulagdo mais sofisticada da teoria dos
principios, diversos autores ja haviam se dado conta da relevancia do papel

que a eles cabia desempenhar no sistema®. A percepgdo do fendmeno,
todavia, ndo era suficiente, por si s, para tornar operacional e efetiva a
distingdo entre principios e regras. Foi somente a partir dos escritos
seminais de Ronald Dworkin, difundidos no Brasil a partir do final da década
de 80 e ao longo da década de 90, que o tema teve um desenvolvimento



dogmético mais apurad057. Na seqiiéncia histdrica, Robert Alexy ordenou a
teoria dos principios em categorias mais proximas da perspectiva romano-

germanica do Direito®8, As duas obras precursoras desses autores -
Levando os direitos a sério e Teoria dos direitos fundamentais -
deflagraram uma verdadeira explosao de estudos sobre o tema, no Brasil e

alhures™®.

singelamente, ndo eram considerados normas juridicas, mas
fonte integradora do Direito no caso de lacuna. E, mesmo nesse papel
subsidiario, vinha em terceiro lugar, atrés da analogia e dos costumes.

V. Ronald Dworkin, Freedom's law, 1996, p. 2: "A
leitura moral propde que todos nds-juizes, advogados, cidaddos -
interpretemos e apliquemos estas clausulas abstratas (da Constituigdo) na
compreensdo de que elas invocam principios de decéncia politica e de
justica".

56 Entre nds vejam-se, especialmente, José Afonso da
Silva, Aplicabilidade das normas constitucionais, 1968; Geraldo Ataliba,
Republica e Constituigdo, 1985; e Celso Antonio Bandeira de Mello, Eficacia

das normas constitucionais sobre justica social, tese apresentada a 92
Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, 1982. V. tb. Luis
Roberto Barroso, Principios constitucionais brasileiros ou de como o papel
aceita tudo. Revista Trimestral de Direito Plblico, 1.168, 1993.

57 V. Ronald Dworkin, Taking rightsseriously, 1997 (12
edigdo: 1977), p. 22 e s. Na verdade, o texto seminal do autor foi The
model of rules, University of Chicago Law Review, 35:14, 1967, que se
encontra reproduzido em R. M. Dworkin (ed.), The philosophy oflaw, 1977, p.
38-65.

58 V. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,
p.8les.

59 Vejam-se, exemplificativamente, J. J. Gomes Canotilho,
Direito constitucional e teoria da Constituigdo, 2003, p. 1253 e s.; Paulo
Bonavides, Curso de direito constitucional, 2004, p. 243 e s.; Jacob Dolinger,
Evolution of principies for resolving conflicts in the field of contracts and
torts, in Recueil des Cours, 283:199, 2000; Eros Roberto Grau, A ordem
econdmica na Constituicdo de 1988: interpretagdo e critica, 1996, p. 92 e s.;
Luis Roberto Barroso, Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo, 2006; Ana
Paula de Barcellos, A eficacia juridica dos principios: o principio da
dignidade da pessoa humana, 2002, p. 40 e s, e Ponderagdo, racionalidade e
atividade jurisdicional, 2005, p. 166 e s.; Rodolfo L. Vigo, Los principios
juridicos: perspectiva jurisprudencial, 2000, p. 9-20; Luis Prieto Sanchis,
Sobre principiosy normas: problemas dei razonamiento juridico, 1992;
Inocéncio Martires Coelho, Interpretagao constitucional, 1997, p. 79 e s.;
Humberto Avila, Teoria dos principios (da deﬂnlgao a apllca(;ao dos
principios juridicos), 2003; Ruy Samuel Espindola, Conceito de principios
constitucionais, 1999; Fébio Corréa de Souza Oliveira, Por uma teoria dos



principios: o principio constitucional da razoabilidade, 2003, p. 17 e 5.;
Walter Claudius Rothenburg, Principios constitucionais, 1999; David Diniz
Dantas, Interpretagdo constitucional no pds-positivismo, 2005, p. 41 e s.
Tomem-se alguns exemplos de regras constitucionais. A idade
minima para alguém se candidatar a Presidente da RepUblica é de 35 anos

(art. 14, § 32, VI, a); ao completar 70 o servidor publico sera aposentado
compulsoriamente (art. 40, § IZ, 1I); nenhum beneficio da seguridade social

poderd ser criado sem indicagdo da fonte de custeio (art. 195, § 52).
Tomem-se, agora, alguns exemplos de principios constitucionais. Eles

poderdo ser explicitos, como os da dignidade da pessoa humana (art. IZ,
1IT), da moralidade (art. 37, caput) ou da inafastabilidade da jurisdigdo (art.

52, XXXV); ou implicitos, decorrentes do sistema ou de alguma norma
especifica, como os da razoabilidade, da protegdo da confianga ou da
solidariedade. Nenhum leitor atento deixard de ter a intuicdo de que as
normas do primeiro grupo e as do segundo grupo sdo inequivocamente
diferentes em muitos aspectos.

Diante disso, a doutrina costuma compilar uma enorme
variedade de critérios para estabelecer a distingdo entre principios e

regrasGO. Por simplificagéo, é possivel reduzir esses critérios a apenas trés,
que levam em conta: a) o contelido; b) a estrutura normativa; e c) o modo
de aplicagdo. O primeiro deles é de natureza material e os outros dois sdo
formais. Essas diferentes categorias ndo sdo complementares, nem
tampouco sdo excludentes: elas levam em conta a realidade da utilizagdo
do termo "principio" no Direito de maneira geral. Nesse caso, como em
outras situagdes da vida, afigura-se melhor lidar com a diversidade do que
procurar estabelecer, por arbitrio ou convengdo, um critério univoco e
reducionista.

No tocante ao contelido, o vocdbulo "principio" identifica as
normas que expressam decisdes politicas fundamentais - Replblica, Estado
democratico de" direito, Federagdo valores a serem observados em razdo
de sua dimensdo ética - dignidade humana, seguranga juridica, razoabilidade
- ou fins plblicos a serem realizados -, desenvolvimento nacional,

erradicagdo da pobreza, busca do pleno empregoGl. Como consegiiéncia de
tais conteldos, os principios podem referir-se tanto a direitos individuais

como a interesses coletivos®2. De outras

Como observa Robert Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales, p. 83: "Existe uma des- concertante variedade de critérios
de distingdo". Vejam-se levantamentos de alguns deles em J. J. Gomes
Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituigdo, 2003, p. 1160-
1162; Rodolfo L. Vigo, Los principios juridicos: perspectiva jurisprudencial,
2000, p. 9-20; Ana Paula de Barcellos, A eficécia juridica dos principios: o
principio da dignidade da pessoa humana, 2002, p. 47-51; e Humberto Avila,
Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos, 2003,



p. 26-31.

61 Em sua elaboragdo tedrica, Ronald Dworkin reserva o
termo policies para os fins publicos de natureza econdmica, politica ou
social, e principies para as exigéncias de justica, razoabilidade ou outra
dimensdo da moralidade (Taking rightsseriously, 1997, p. 22).

62 Como observa Robert Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales, e.g, p. 82, 109 e 115, é freqiiente a inclusdo das normas
definidoras de direitos fundamentais na categoria dos principios.

vezes, no entanto, o termo é utilizado, um tanto
atecnicamente, para realgar a importancia de determinadas prescrigdes que
ndo sdo em rigor principios, como ocorre nas referéncias a principio do
concurso plblico e da licitagdo (ambos decorréncias especificas de
principios como os da moralidade, da impessoalidade, da isonomia) ou da
irredutibilidade de vencimentos. As regras juridicas, ao revés, sdo comandos
objetivos, prescrigdes que expressam diretamente um preceito, uma
proibigdo ou um permissdo. Elas ndo remetem a valores ou fins plblicos
porque sdo a concretizagdo destes, de acordo com a vontade do
constituinte ou do legislador, que ndo transferiram ao intérprete - como no
caso dos principios - a avaliagdo das condutas aptas a realiza-los.

Com relagdo a estrutura normativa, principios normalmente
apontam para estados ideais a serem buscados, sem que o relato da norma
descreva de maneira objetiva a conduta a ser seguida. Had muitas formas de
respeitar ou fomentar o respeito a dignidade humana, de exercer com
razoabilidade o poder discricionario ou de promover o direito a saude. Alids,
€ nota de singularidade dos principios a indeterminagdo de sentido a partir
de certo ponto, assim como a existéncia de diferentes meios para sua

realizag5063. Ja com as regras se passa de modo diferente: sdo elas
normas descritivas de comportamentos, havendo menor grau de ingeréncia
do intérprete na atribuicdo de sentidos aos seus termos e na identificagdo

de suas hipiteses de aplicagéoe“. Em suma: principios sd normas
predominantemente finalisticas, e regras sdo normas predominantemente

descritivas®®,

Sobre o ponto, veja-se a formulagdo de Ana Paula de
Barcellos, A eficdcia juridica dos principios: o principio da dignidade da
pessoa humana, 2002, p. 52-54: "Duas diferengas podem ser apontadas
desde logo (entre principios e regras): (i) a relativa indeterminagdo dos
efeitos e (ii) a multiplicidade de meios para atingi-los. (Quanto & primeira):
os efeitos que um principio pretende produzir irradiam-se a partir de um
nucleo basico determinado, semelhante, nesse particular, as regras. A partir
desse nlcleo, todavia, esses efeitos véo se tornando indeterminados, seja
porque variam em fungdo de concepgdes politicas, ideoldgicas, religiosas,
filosoficas, etc, seja porque ha uma infinidade de situagBes ndo previstas, e
a rigor indeter- mindveis, as quais seu efeito basico podera se aplicar. Ha
ainda uma segunda distingdo: ela consiste em que, muitas vezes, ainda que
o efeito pretendido por uma norma seja determinado, os meios para atingir



tal efeito sdo multiplos. Essa é a formula usada, em geral, para descrever
as chamadas normas programaticas que, nada obstante, estruturalmente
consideradas, nada mais sdo do que espécies de principios" (texto editado
pelo autor).

64 Tal situagdo s6 é substancialmente afetada quando o
relato da norma-regra contenha cldusulas gerais ou conceitos juridicos
indeterminados, como ordem publica, interesse publico, justa indenizagdo.
Nesse caso, diante da necessidade de o intérprete atribuir sentido a tais
expressoes, a luz dos elementos do caso concreto, a aplicagdo da regra
ocorrera de maneira semelhante a dos principios.

Embora tenha uma visdo critica de alguns dos
elementos da teoria dos principios aqui exposta, é pertinente, quanto ao
ponto aqui abordado, a caracterizagdo de Humberto Avila, Teoria dos
principios (da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos), 2003, p. 119:
"As regras |

E, todavia, no modo de aplicagdo que reside a principal
distingdo entre regra e principio. Regras se aplicam na modalidade tudo ou
nada: ocorrendo o fato descrito em seu relato ela deverd incidir, produzindo

o efeito previsto66. Exemplos: implementada a idade de 70 anos, o servidor
publico passa para a inati- vidade; adquirido o bem imével, o imposto de
transmissdo € devido. Se ndo for aplicada a sua hipdtese de incidéncia, a
norma estara sendo violada. Ndo ha maior margem para elaboragdo tedrica
ou valoragdo por parte do intérprete, ao qual caberd aplicar a regra
mediante subsungdo: enquadra-se o fato na norma e deduz-se uma
conclusdo objetiva. Por isso se diz que as regras sdo mandados ou

comandos definitivos®’: uma regra somente deixara de ser aplicada se
outra regra a excepcionar ou se for invalida®8. como consequiéncia, os

direitos nela fundados também ser3o definitivos®9,

podem ser dissociadas dos principios quanto ao modo como
prescrevem o comportamento. As regras sdo normas imediatamente
descritivas, na medida em que estabelecem obrigagdes, permissdes e
proibigdes mediante a descrigdo da conduta a ser cumprida. Os principios
sdo normas imediatamente finalisticas, ja que estabelecem um estado de
coisas cuja promogdo gradual depende dos efeitos decorrentes da adogdo de
comportamentos a ela necessarios. Os principios sdo normas cuja qualidade
frontal ¢, justamente, a determinagdo da realizagdo de um fim
juridicamente relevante, ao passo que caracteristica dianteira das regras é
a previsdo do comportamento.

Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1997, p. 24:

"Regras sdo aplicadas de modo tudo- -ou-nada. Se os fatos que a regra
estipular ocorrerem, entdo ou a regra é valida, caso em que- a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou ndo &, caso em que ndo contribuird em nada
para a decisdo".

67 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,



1997, p. 87-88: " [A] s regras sdo normas que sO podem ser cumpridas ou
ndo. Se uma regra é valida, entdo deve-se fazer exatamente o que ela
exige, nem mais nem menos. Portanto, as regras contém determinagdes no
ambito do que é fatica e Jur|d|camente posswel Isso significa que a
dlferenga entre regras e prlnC|p|os é qualitativa e ndo de grau. Toda norma
€ ou bem uma regra ou um principio. (...) Um conflito entre regras s6 pode
ser solucionado introduzindo uma clausula de excegdo que elimine o conflito
ou declarando invélida, ao menos, uma das regras".

68 Exemplo de excegdo: a lei penal ndo poderd retroagir,
salvo para beneficiar o réu; exemplo de invalidade: a regra do edital que
interdite a maiores de 45 anos a inscrigdo em determinado concurso publico
viola a norma constitucional que assegura a isonomia e ndo podera
prevalecer. Sdo trés os critérios tradicionais para superar os conflitos entre
regras: o hierdrquico - lei superior prevalece sobre lei inferior; o temporal -
lei posterior prevalece sobre lei anterior; e o da especializagdo - lei especial
prevalece sobre lei geral.

69 Expondo a teoria dos principios de Alexy, averbou Luis
Virgilio Afonso da Silva, O contelido essencial dos direitos fundamentais e a
eficacia das normas constitucionais, 2005, p. 51, mimeo- grafado: "O
principal trago distintivo entre regras e principios, segundo a teoria dos
principios, é a estrutura dos direitos que essas normas garantem. No caso
das regras, garantem-se direitos (ou impGem-se deveres) definitivos, ao
passo que, no caso dos principios, sdo garantidos direitos (ou sdo impostos
deveres) prima facie".

Ja os principios indicam uma diregdo, um valor, um fim.
Ocorre que, em uma ordem juridica pluralista, a Constituigdo abriga
principios que apontam em diregdes diversas, gerando tensGes e eventuais
colisdes entre eles. Alguns exemplos: a livre iniciativa por vezes se choca
com a protegdo do consumidor; o desenvolvimento nacional nem sempre se
harmoniza com a preservagdo do meio ambiente; a liberdade de expressdo
freqlientemente interfere com o direito de privacidade. Como todos esses
principios tém o mesmo valor juridico, 0 mesmo status hierarquico, a
prevaléncia de um sobre outro ndo pode ser determinada em abstrato;
somente a luz dos elementos do caso concreto sera possivel atribuir maior
importdncia a um do que a outro. Ao contrdrio das regras, portanto,
principios ndo sdo aplicados na modalidade tudo ou nada, mas de acordo

com a dimensdo de peso que assumem na situagdo especifica70. Caberd ao
intérprete proceder a ponderagdo dos principios e fatos relevantes, e ndo a
uma subsungdo do fato a uma regra determinada. Por isso se diz que
principios sdo mandados de otimizagdo: devem ser realizados na maior
intensidade possivel, a vista dos demais elementos juridicos e faticos

presentes na hipétese71. Dai decorre que os direitos neles fundados sdo
direitos prima facie - isto é, poderdo ser exercidos em principio e na
medida do possivel.

Estabelecidas algumas distingdes relevantes entre regras e



principios, assim do ponto de vista material como formal, cabe assinalar,
por fim, os diferentes papéis desempenhados por cada uma dessas
espécies normativas no ambito do sistema juridico. O principal valor
subjacente as regras é a seguranga juridica. Elas expressam decisbes
politicas tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, que procederam as
valoragdes e ponderagdes que consideraram cabiveis, fazendo com que os
juizos por eles formulados se materializassem em uma determinagdo
objetiva de conduta. Nao transferiram, portanto, competéncia valorativa ou
ponderativa ao intérprete, cuja atuagdo, embora ndo seja mecanica - porque
nunca é ndo envolvera maior criatividade ou subjetividade.

70 Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1997, p. 26-27:
"Principios tém uma dimensdo que as normas ndo possuem - a dimensdo
de peso ou importancia. Quando ocorre a intersegdo entre principios (a
protegdo dos consumidores de automoveis em intersegdo com a liberdade
de contratar, por exemplo), quem tiver de resolver este conflito terd de
levar em conta o peso relativo de cada um. (..) E parte integrante do
conceito de principio que ele tem esta dimensdo e, portanto, faz todo
sentido perguntar qual importancia ou peso ele tem".

7. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,
1997, p. 86: "O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é
que os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.
Portanto, os principios sd mandados de otimizagdo, que estdo
caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus
e que a medida devida de seu cumprimento depende ndo apenas das
possibilidades reais sendo também das possibilidades juridicas. O ambito de
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras opostos".

Regras, portanto, tornam o Direito mais objetivo, mais
previsivel e, consequentemente, realizam melhor o valor seguranga juridica.

Principios, por sua vez, desempenham papel diverso, tanto do
ponto de vista juridico como politico-institucional. No plano juridico, eles
funcionam como referencial geral para o intérprete, como um farol que
ilumina os caminhos a serem percorridos. De fato, sdo os principios que
ddo identidade ideoldgica e ética ao sistema juridico, apontando objetivos e
caminhos. Em razdo desses mesmos atributos, ddo unidade ao
ordenamento, permitindo articular suas diferentes partes - por vezes,
aparentemente contraditérias - em torno de valores e fins comuns.
Ademais, seu conteldo aberto permite a atuagdo integrativa e construtiva
do intérprete, capacitando-o a produzir a melhor solugdo para o caso
concreto, assim realizando o ideal de justiga.

Como o Direito gravita em torno desses dois grandes valores
- justica e seguranga -, uma ordem juridica democrdtica e eficiente deve
trazer em si o equilibrio necessério entre regras e principios72. Um modelo
exclusivo de regras supervalorizaria a seguranga, impedindo, pela falta de
abertura e flexibilidade, a comunicagéo do ordenamento com a realidade,



frustrando, em muitas situagBes, a realizagdo da justica. Um modelo
exclusivo de principios aniquilaria a seguranga juridica, pela falta de
objetividade e previsibilidade das condutas e, consequentemente, de

uniformidade nas solugdes interpretativas73. Como intuitivo, os dois
extremos seriam ruins. A adverténcia é importante porque, no Brasil, a
trajetdria que levou a superagéo do positivismo juridico - para o qual apenas
as regras possuiriam status normativo - foi impulsionada por alguns
exageros principialistas, na doutrina e na jurisprudéncia74.

Por fim, a diferenca de papéis entre as regras e os principios,
no plano politico-ideoldgico, implica reavivar as duas grandes fungdes
desempenhadas pela Constituigdo em um Estado democrético de direito: (i)
proteger valores fundamentais e consensos bdsicos contra a agdo
predatéria das maiorias e (ii) garantir o funcionamento adequado da
democracia e do pluralismo politico. A

J. J. Gomes Canoctilho, Direito constitucional e teoria da
Constituigdo, 2003, p. 1162-1163.

73 V. Ana Paula de Barcellos, Ponderagdo, racionalidade e
atividade jurisdicional, 2005, p. 185 e 187: "Ora, se as regras respondem
pela seguranca e os principios pela justica, conclui—se que, quanto mais
regras houver no sistema, mais seguro, isto &, mais previsivel, mais
estavel ele sera; porém, mais dificilmente ele sera capaz de adaptar-se a
situagOes novas. Por outro lado, quanto mais principios existirem, maior
serd o seu grau de flexibilidade e sua capacidade de acomodar e solucionar
situagbes imprevistas. No mesmo passo, porém, também crescerdo a
inseguranga, em decorréncia da imprevisibilidade das solugBes aventadas, e
a falta de uniformidade de tais solugbes, com prejuizos evidentes para a
isonomia".

74 Analisando esse excesso inicial e o que seria 0 comego
de um movimento de retorno, v. Ana Paula de Barcellos, O direito
constitucional em 2006, retrospectiva critica publicada na Revista de Direito
do Estado, 5:3, 2007.

protegdo dos consensos € feita por meio de regras - dmbito

no qual se situa o nlicleo essencial dos principios,75 - ficando limitada, em
sua interpretagdo, quer a agdo do legislador quer a de juizes e tribunais. Ja
o pluralismo politico se manifestard na escolha, pelas maiorias de cada
época, dos meios que serdo empregados para a realizagdo dos valores e
fins constitucionais - i.e, dos principios - em tudo que diga respeito a sua
parte ndao nuclear’6. 0 ponto merece breve aprofundamento77.

Como ja dito e reiterado, regras sdo descritivas de conduta,
ao passo que principios sdo valorativos ou finalisticos. Essa caracteristica
dos principios pode acarretar duas conseqiiéncias. Por vezes, a abstragdo do
estado ideal indicado pela norma da ensejo a certa elasticidade ou
indefinicdo do seu sentido. E o que acontece, e.g, com a dignidade da
pessoa humana, cuja definigdo varia, muitas vezes, em fungdo das



concepgdes politicas, filosdficas, |deo|og|cas e religiosas do |n’cerprete78
Em segundo lugar, ao empregar principios para formular opgdes politicas,
metas a serem alcangadas e valores a serem preservados e promovidos, a
Constituicdo nem sempre escolhe os meios que devem ser empregados
para preservar ou alcancar esses bens juridicos. Mesmo porque, e esse é
um ponto importante, freqlientemente, meios variados podem ser adotados

para alcangar o mesmo objetivo79. As regras, uma vez que descrevem
condutas especificas desde logo, ndo ensejam essas particularidades.

Ora, a decisdo do constituinte de empregar principios ou
regras em cada caso ndo € aleatdria ou meramente caprichosa. Ela esta
associada, na verdade, as diferentes fungbes que essas duas espécies
normativas podem desempenhar no texto constitucional, tendo em conta a
intensidade de limitagéo que se deseja impor aos Poderes constituidos. Ao
utilizar a estrutura das regras, o constituinte cria condutas especificas,
obrigatdrias, €, consequentemente, limites

75 Sobre o tema, v. Ana Paula de Barcellos, Ponderagao,
racionalidade e atividade jurisdicional, 2005, p. 178.

A idéia de nicleo essencial de principios e de direitos
fundamentais envolve, deixe-se assinalado desde logo, um conjunto de
complexidades teéricas e praticas que ndo serdo aqui investigadas. Sobre o
tema, vejam-se Ana Paula de Barcellos, Ponderagdo, racionalidade e
atividade jurisdicional, 2005, p. 139-146; Jane Reis Gongalves Pereira,
Interpretagéo constitucional e direitos fundamentais, 2005; e Luis Virgilio
Afonso da Silva, O conteldo essencial dos direitos fundamentais e a
eficacia das normas constitucionais, 2005, mimeografado.

V. Luis Roberto Barroso, Temas de direito
constitucional, t. III, 2005, p. 308-321. A questdo é analisada com grande
densidade tedrica em Ana Paula de Barcellos, Ponderagdo, racionalidade e
atividade jurisdicional, 2005, p. 166-192.

78 Ana Paula de Barcellos, A eficacia juridica dos
principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, 2002,
p. 103 es.

79 Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso, O direito
constitucional e a efetividade de suas normas, 2000, p. 116 e s.

claros a atuagdo dos poderes politicos. Os principios,
diversamente, indicam um sentido geral e demarcam um espago dentro do

qual as maiorias politicas poderdo legitimamente fazer suas escolhas80,

Um exemplo ajudard a compreensdo. A Constituigdo
estabelece como fim publico a redugdo das desigualdades regionais (arts. 3-
, 111, e 170, VII) e é possivel conceber meios variados de tentar realiza-lo.
Cada grupo politico, por certo, tera a sua proposta nesse particular, e todas
poderdo ser legitimas do ponto de vista constitucional. Nada obstante, se
uma politica publica agravar, comprovadamente, a desigualdade das regides
do pais, sem qualquer proveito para outros fins constitucionais, ela podera
ser impugnada por violar o fim estabelecido pelo principio. Ou seja: o



principio constitucional demarca esse campo dentro do qual as maiorias
podem formular suas opgdes; esse espago é de fato amplo, mas ndo
ilimitado.

Essa fungdo diferenciada de principios e regras tem
importante repercussdo pratica, notadamente porque ajuda a demarcar os
espagos de competéncia entre o intérprete constitucional - sobretudo o
intérprete judicial - e o legislador. A abertura dos principios constitucionais
permite ao intérprete estendé-los a situagbes que ndo foram
originariamente previstas, mas que se inserem logicamente no raio de
alcance dos mandamentos constitucionais. Porém, onde o constituinte tenha
reservado a atuagdo para o legislador ordindrio ndo serd legitimo pretender,
por via de interpretagdo constitucional, subtrair do 6rgdo de representagdo
popular as decisdes que irdo realizar os fins constitucionais, aniquilando o
espago de deliberagdo democrdtica. E preciso distinguir, portanto, o que seja

abertura constitucional do que seja siléncio equUenteSl.

Ndo se estd dizendo que todas as escolhas politicas
estdo ou devam estar total ou parcialmente antecipadas na Constituigdo,
sob a forma de principios ou regras. Ao contrario, € natural que boa parte
do espectro de decisdes ndo seja tangenciada na Carta, que deveria estar
circunscrita aos temas essenciais. Afirma-se apenas que, dentre as
decisdes veiculadas pelo constituinte, algumas o sdo ja de modo especifico
- como regras -, a0 passo que outras consistem apenas na demarcagdo de
linhas gerais, reservando-se aos agentes politicos um papel de definigdo
dentro da moldura preestabelecida. Sobre os riscos para a democracia
decorrentes do "excesso de Constituigdo", pelos exageros do constituinte e,
sobretudo, pela falta de contengdo dos intérpretes, v. Daniel Sarmento,
Ubiqliidade constitucional: os dois lados da moeda, Revista de Direito do
Estado, 2:83, 2006.

81 Um exemplo importante de siléncio elogliente na
Constituicdo de 1988 é a ndo atribuigdo de competéncia ao legislador
federal para criar monopdlios publicos. No regime da Carta de 1967/69, o
art. 163 previa expressamente: "Sdo facultados a intervengdo no dominio
econdmico e o monopdlio de determinada indlstria ou atividade, mediante
lei federal, quando indispensavel por motivo de seguranga nacional ou para
organizar setor que ndo possa ser desenvolvido com eficacia no regime de
competigdo e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias
individuais". Diante da ndo inclusdo de dispositivo andlogo, a doutrina é
pacifica no sentido de ndo se poderem criar novos monopdlios por lei,
somente podendo existir os que foram contemplados diretamente no texto
constitucional. V. Nelson Eizirik,

5 A eficacia das normas constitucionais

Autores brasileiros, de longa data, dedicam atencdo a
temdtica da eficacia das normas constitucionais, isto €, a sua aptiddo para
produzir efeitos juridicos. A questdo envolve a identificagdo das situagdes
nas quais a Constituigdo tem aplicabilidade direta e imediata e aquelas em



que isso ndo ocorre. Nos primor- dios da Replblica, Ruy Barbosa reproduziu
e adaptou a doutrina norte-ame- ricana na matéria, dividindo as normas
constitucionais em autoaplicaveis (self executing) e ndo autoaplicaveis (non

self exect,ting)*l. O tratamento era claramente insatisfatérioss, mas a
problematica, a bem da verdade, jamais chegou a ser crucial nos Estados
Unidos, & vista da tradigdo normativa e judicialista que desde a primeira
hora marcou o constitucionalismo daquele pais.

84

Na década de 50, refletindo as ligbes de Vezio Crisafulli®?,

Meirelles Teixeira8> apresentou sua critica a doutrina de inspiragdo norte-
americana, que ndo contemplava aspectos relevantes, dentre os quais: a
ingeréncia do legislador no cumprimento de normas ditas autoexecutaveis, o
reconhecimento de efeitos as normas ditas ndo autoexecutaveis e a
existéncia de situagBes intermediarias entre um extremo e outro. Propds,
assim, a classificagdo das normas constitucionais em duas categorias
distintas: a) normas de eficacia plena e; b) normas de eficdcia limitada ou
reduzida, dividindo estas (ltimas em normas programéti- ecas e normas de
Iegislag§o86.

Monopdlio estatal do gas - participagdo de empresas privadas
na sua execugdo, Revista Trimestral de Direito Piblico, 10:118, 1995; Carlos
Eduardo Bulhdes Pereira, Monopdlio - gas, Revista Trimestral de Direito
Plblico, 7.139, 1994; e Luis Roberto Barroso, Regime juridico do servigo
postal, in Temas de direito constitucional, t. IT, 2003.

82 V. Thomas M. Cooley, Treatise on the constitutional
limitations, 1890; e Ruy Barbosa, Comentdrios a Constituigdo Federal
brasileira (coligidos e ordenados por Homero Pires), 1933, t. II, p. 481 e s.

83 Fato que, de certa forma, era reconhecido pelo proprio
Ruy Barbosa, Comentdrios a Constituigio Federal brasileira (coligidos e
ordenados por Homero Pires), 1933, t. II, p. 489, ao lavrar: "Ndo ha, numa
Constituigdo, clausulas a que se deva atribuir meramente o valor de
conselhos, avisos ou ligBes. Todas tém forga imperativa de regras, ditadas
pela soberania ou popular a seus 6rgaos".

84 La Costituzione e le sue disposizioni di principio, 1952.

85 J. H. Meirelles Teixeira, Curso de direito constitucional,
1991, texto revisto e atualizado por Maria Garcia. Este livro, como se tornou
notério, resultou da compilagdo das anotagbes das aulas de Meirelles
Teixeira na Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, ao longo da década
de 50. As idéias do velho professor, que Geraldo Ataliba equiparou, no
prefacio da obra, aos grandes nomes da sua geragdo (Sampaio Déria, Victor
Nunes Leal e M. Seabra Fagundes, dentre outros), somente chegaram ao
conhecimento do grande publico no inicio da década de 90, em razdo do
meritdrio esforgo da professora Maria Garcia em publica-las.

J. H. Meirelles Teixeira, Curso de direito constitucional,
1991, p. 317 e s. Escreveu ele que as normas de eficacia plena sdo aquelas
"que produzem, desde o momento de sua promul



No final da década de 60, José Afonso da Silva publicou a
primeira edigdo de seu classico Aplicabilidade das normas constitucionais,
no qual aprofunda o tema a partir dos desenvolvimentos que |he haviam
dado os citados Vezio Crisafulli e Meirelles Teixeira. De acordo com José
Afonso, as normas constitucionais, no tocante a sua eficacia e
aplicabilidade, comportam uma classificagdo trico- tdmica, assim
enunciada: a) normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade
imediata; b) normas constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade
imediata, mas passiveis de restrigdo; c) normas constitucionais de eficacia
limitada ou reduzida, que compreendem as normas definidoras de principio
institutivo e as definidoras de principio programatico, em geral dependentes
de integragdo infraconstitucional para operarem a plenitude de seus

efeitos®’.

De acordo com essa formulagdo, normas de eficacia plena sdo
as que receberam do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia
imediata e independem de providéncia normativa ulterior para sua

aplicagéoss. Normas de eficacia contida (melhor se diria restringivel, como

sugeriu Michel Temer89) sdo as que receberam, igualmente, normatividade
suficiente para reger os interesses de que cogitam, mas preveem meios
normativos (leis, conceitos genéricos etc.) que lhes podem reduzir a

eficacia e apIicabiIidadego. Por dltimo,

gacdo, todos os seus efeitos essenciais, isto € todos os
objetivos especialmente visados pelo legislador constituinte, porque este
criou, desde logo, uma normatividade para isso suficiente, incidindo direta e
imediatamente sobre a matéria que lhes constitui objeto". As de eficacia
limitada ou reduzida sdo as normas "que ndo produzem, logo ao serem
promulgadas, todos os seus efeitos essenciais, porque ndo se estabeleceu,
sobre a matéria, uma normatividade para isso suficiente, deixando total ou
parcialmente essa tarefa ao legislador ordindrio". E quanto as normas
programaticas e de legislagdo: "As primeiras, versando sobre matéria
eminentemente ético-social, constituem, verdadeiramente, programas de
agdo social (econdmica, religiosa, cultural etc.), assinalados ao legislador
ordindrio. J& quanto as normas de 'legislagdo', seu conteldo ndo apresenta
essa natureza ético-social, mas inserem-se na parte de organizagdo da
Constituigdo, e, excepcionalmente, na relativa aos direitos e garantias
(liberdades)".

87 José Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas
constitucionais, 1998, cita como exemplos.

O autor cita como exemplos de normas de eficacia

plena "as hipdteses contempladas nos arts. 21 (competéncia da Unido), 25 a
28 e 29 e 30 (competéncias dos Estados e Municipios), 145, 153, 155 e 156
(reparticdo de competéncias tributdrias), e as normas que estatuem as
atribuigoes dos 6rgaos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario (arts.
48 e 49, 51 e 52, 70 e 71, 84 e 101-122)". V. José Afonso da Silva,



Apllcabllldade das normas constitucionais, 1998, p. 89.

Segundo Mlchel Temer, Elementos de direito
constltUC|onaI, 1990, p. 27, normas constitucionais de eficacia contida "sdo
aquelas que tém aplicabilidade imediata, integral, plena, mas que podem ter
reduzido seu alcance pela atividade do legislador infraconstitucional. Por
isso mesmo, alias, preferimos denomina-las de normas constitucionais de
eficécia redutivel ou restringivel".

90 Conforme José Afonso da Silva, Aplicabilidade das
normas constitucionais, 1998, p. 105-106, sdo hipéteses de normas

constitucionais de eficécia contida: (i) o art. 52, VIII, pois "confirma-se,
nesse inciso, a liberdade de crenga assegurada no inciso VI do mesmo
artigo e de convicgao

normas de eficacia limitada sdo as que ndo receberam do
constituinte normatividade suficiente para sua aplicagdo, o qual deixou ao
legislador ordinario a tarefa de completar a regulamentagdo das matérias

nelas tragadas em principio ou esquemagl. Estas normas, contudo, ao
contrario do que ocorria com as ditas ndo autoaplicaveis, ndo sdo
completamente desprovidas de normatividade. Pelo contrario, sdo capazes
de surtir uma série de efeitos, revogando as normas infraconstitucionais
anteriores com elas incompativeis, constituindo parametro para a
declaragdo da inconstitucionalidade por agdo e por omissdo, e fornecendo
contetdo material para a interpretagdo das demais normas que compdem o
sistema constitucional92.

filosdfica ou politica, que encontram fundamento no inciso IV
e no art. 220, § 2-, como formas de manifestagdo do pensamento. Nessa
parte, a regra é plenamente eficaz e de aplicabilidade imediata, mas essa
eficacia pode ser contida (restringida) em relagdo aquele que se eximir de
obrigagdo legal imposta a todos e se recusar a cumprir a prestagdo

alternativa, fixada em lei"; (ii) o art. 52, XIII, pois apesar da garantia da
liberdade para escolha profissional "o legislador ordinario, ndo obstante,
pode estabelecer qualificagbes profissionais para tanto (..) a lei sd pode
interferir para exigir certa habilitagdo para o exercicio de uma ou outra
profissdo ou oficio. Na auséncia de lei, a liberdade é ampla, em sentido
tedrico".

91 Quanto as normas de eficacia limitada, José Afonso da
Silva, Aplicabilidade das normas constitucionais, 1998, apresenta como

exemplos: (i) o art. 32, § 42 ("Lei federal dispora sobre a utilizag3o, pelo
Governo do Distrito Federal, das policias civil e militar e do corpo de
bombeiros militar"); (ii) o art. 37, XI ("a lei fixard o limite maximo e a
relagdo de valores entre a maior e menor remuneragdo dos servidores
publicos (...)"; (iii) o art. 146 (Cabe a lei complementar: I - dispor sobre
conflitos de competéncia, em matéria tributdria, entre a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios; II - regular as limitagdes constitucionais
ao poder de tributar; III - estabelecer normas gerais em matéria de



Ieglslagao tributdria, especialmente sobre: a) definigdo de tributos e de
suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta
Constituigdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes; b) obrigagdo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia
tributarios; c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado
pelas sociedades cooperativas; d) definicdo de tratamento diferenciado e
favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte,
inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no
art. 155, II, das contribuicdes previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da
contribuigdo a que se refere o art. 239)".

92 V. José Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas
constitucionais, 2001, p. 164: "Em conclusdo, as normas programaticas tém
eficacia juridica imediata, direta e vinculante nos casos seguintes: I -
estabelecem um dever para o legislador ordindrio; II - condicionam a
legislagdo futura, com a conseqiiéncia de serem inconstitucionais as leis ou
atos que as ferirem; III - informam a concepgdo do Estado e da sociedade
e inspiram sua ordenagdo juridica, mediante a atribuigdo de fins sociais,
protegdo dos valores da justiga social e revelagdo dos componentes do bem
comum; IV - constituem sentido teleoldgico para a interpretagdo,
integragdo e aplicagdo das normas juridicas; V - condicionam a atividade
discriciondria da Administragdo e do Judiciario; VI - criam situagles
juridicas subjetivas, de vantagem ou desvantagem, o que serd visto no
capitulo seguinte".

Essa classificagdo recebeu criticas diversas?3. Uma das mais
consistentes foi formulada por Luis Virgilio Afonso da Silva. Em apertada
sintese, sua tese é a seguinte: ha impropriedade na referéncia a normas de
eficacia plena, a0 menos no campo dos direitos fundamentais, porque ndo
hd direitos absolutos. Sendo assim, todos estdo sujeitos a restrigdes, sejam
as decorrentes da atuagdo do legislador, sejam as que resultardo de
sopesamentos feitos pelo intérprete. Ademais, se todos os direitos sdo
restringiveis, a segunda espécie de normas - as de eficacia contida - ndo
tem razdo de existir como categoria auténoma. Por fim, reiterando idéia
que se tornou corrente, reconhece o autor que todos os direitos dependem
de atuagGes estatais, meios institucionais e condigbes faticas e juridicas
para se realizarem. Assim sendo, tampouco se justifica a identificagdo de
normas de eficécia limitada, porque todas o s502.

O tema da eficaicia e do proprio papel das normas

constitucionais foi objeto de algumas outras reflexdes importantesgs, tendo
voltado ao centro do debate académico pela pena do autor portugués J. J.
Gomes Canotilho, com sua célebre tese de doutoramento, publicada em
1982, sob o titulo de Constituigdo dirigente e vinculagdo do legislador. Nesse
trabalho, sobre o qual veio a formular, bem adiante, reflexdo critica

severa%, Canotilho difundiu a idéia da Constituigdo dirigente, "entendida
como o bloco de normas constitucionais em que se definem fins e tarefas



do Estado, se estabelecem diretivas e estatuem

93 Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de direito
constitucional, 2005, p. 389. V. tb. André Ramos Tavares, Curso de direito
constitucional, 2006, p. 95-97.

% Luis Virgilio Afonso da Silva, O contelido essencial dos
direitos fundamentais e a eficacia das normas constitucionais, 2005, p. 326
327, mimeografado: "[Sle tudo é restringivel, perde sentido qualquer
distingdo que dependa da aceitagdo ou rejeicdo de restrices a direitos -
logo, ndo se pode distinguir entre normas de eficicia plena e normas de
eficacia contida ou restringivel; além disso, se tudo é regulamentével e,
mais do que isso, depende de regulamentagdo para produzir todos os seus
efeitos, perde sentido qualquer distingdo que dependa da aceitagdo ou
rejeigdo de regulamentagdes a direitos - logo, ndo se pode distinguir entre
normas de eficécia plena e normas de eficécia limitada".

95 Celso Anténio Bandeira de Mello, Eficacia das normas
constitucionais sobre justica social, RDP, 57:233, 1981; Celso Ribeiro Bastos
e Carlos Ayres de Britto, Interpretagdo e aplicabilidade das normas
constitucionais, 1982; Maria Helena Diniz, Norma constitucional e seus
efeitos, 1989.

96 V. J. ). Gomes Canotilho, Rever ou romper com a
Constituigdo dirigente? Defesa de um constitucionalismo moralmente
reflexivo, Revista dos Tribunais - Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, 15:7, 1996. Esse texto foi incorporado a uma reflexdo mais
ampla, contida no prefacio da 2- edicdo do Constituigdo dirigente e
vinculagdo do legislador, 2001. V. tb. Jacinto de Miranda Coutinho (org.),
Canotilho e a Constituicdo dirigente, 2003, especialmente o texto de Eros
Roberto Grau, "Resenha do prefacio da 2- edigao". E bem de ver, no entanto,
que a Constituigdo portuguesa de 1976 trazia em si uma ideologia, um
projeto especifico de poder, de inspiragdo socialista. Esse jamais foi o caso
da Constituigdo brasileira de 1988, que desde a sua origem abrigou um
modelo pluralista. Ndo se pode assim, a rigor, dar a expressdo Constituigdo
dirigente 0 mesmo sentido em Portugal e no Brasil.

imposigﬁes"97. O estudo envolve a complexa ambigdo de
constitucionalizagdo da politica, tendo como nicleo essencial do debate as
relagdes entre o constituinte e o legislador ou, nas palavras do autor: "o
que deve (e pode) uma constituigdo ordenar aos drgdos legiferantes e o que
deve (como e quando deve) fazer o legislador para cumprir, de forma

regular, adequada e oportuna, as imposicdes constitucionais"%8.

Os trabalhos notaveis acima identificados, em meio a outros,
dedicaram-se, substancialmente, a eficécia juridica, para concluir que todas
as normas constitucionais a possuem, em maior ou menor intensidade, e
que sdo aplicaveis nos limites de seu teor objetivo. Por opgdo metodoldgica
ou por acreditar estar a matéria fora do plano jur|'dic099, a doutrina ndo deu
atengdo especial a um problema diverso e vital: o de saber se os efeitos
potenciais da norma se produzem de fato. O Direito existe para realizar-se



e a verificagdo do cumprimento ou ndo de sua fungdo social ndo pode ser
estranha ao seu objeto de interesse e de estudo.

A esse tema dediquei um texto escrito em 1985 - A
efetividade das normas constitucionais: por que ndo uma Constituigdo para

valer?100 - e minha tese de livre-docén- cia, escrita em 1988, intitulada A
forga normativa da Constituigdo. Elementos para a efetividade das normas

constitucionais101. Esses dois trabalhos procuravam introduzir de forma
radical a juridicidade no direito constitucional brasileiro e substituir a
linguagem retdrica por um discurso substantivo, objetivo, comprometido
com a realizagdo dos valores e dos direitos contemplados na Constituigdo.
Essas idéias foram retomadas e aprofundadas em alguns estudos

preciosos 102,

97 J. J.Gomes Canotilho, Constituicdo dirigente e
vinculagdo do legislador, 2001, p. 224.

98 J. J.Gomes Canotilho, Constituicdo dirigente e
vinculagdo do legislador, 2001, p. 11. Sobre o tema, v. tb. Gilberto Bercovici,
A problemética da constituigdo dirigente: algumas consideragdes sobre o
caso brasileiro, Revista de Informagdo Legislativa do Senado Federal,
142'35, 1999.

9 Na 35 edicdo de seu Aplicabilidade das normas
constitucionais, 1998, p. 13, escreveu o professor José Afonso da Silva:
"Aplicabilidade significa a qualidade do que é aplicavel. No sentido juridico,
diz-se da norma que tem possibilidade de ser aplicada, isto €, da norma que
tem capacidade de produzir efeitos juridicos. Ndo se cogita de saber se ela
produz efetivamente esses efeitos. Isso ja seria uma perspectiva
socioldgica, e diz respeito a sua eficécia social, enquanto nosso tema se
situa no campo da ciéncia juridica, ndo da sociologia juridica".

100 In Anais do Congresso Nacional de Procuradores do
Estado, 1996.

101 Publicado em versdo comercial sob o titulo O direito
constitucional e a efetividade de suas normas, 1990, atualmente em 7-
edigdo. O trabalho é dividido em trés partes: I - Raizes e causas do
fracasso institucional brasileiro; II - Conceitos fundamentais para uma nova
realidade constitucional; III - Meios para assegurar a efetividade das
normas constitucionais.

102 Com orgulho, destaco alguns deles, escritos por jovens
brilhantes, que foram meus alunos na graduagdo e na pds-graduagdo na
Universidade do Estado do Rio de Janeiro: Ana Paula de Barcellos, A eficacia
juridica dos principios: o principio da dignidade da pessoa humana, 2002;
Marcos Maselli Gouvéa, 0 controle judicial das omissdes administrativas,
2003; José Carlos Vasconcellos dos Reis, As normas constitucionais
programaticas e o controle do Estado, 2003; Ana-

Passados quase vinte anos, ambos os objetivos que haviam
movido a mim proprio e a minha geragdo - dar ao direito constitucional



uma nova linguagem e um sentido normativo - realizaram-se amplamente.
Decerto, a produgdo académica terd tido o seu papel, mas ndo se deve ter
a ingenuidade - ou, mais grave, a pretensdo - de supor que a realidade se
transforme drasticamente porque assim se escreveu ou desejou. Os
processos histdricos amadurecem e eclodem na sua hora. O dia amanhece,
simultaneamente aos muitos cantos que o anunciam, mas por designio
pr(')pri0103.

III A CONQUISTA DA EFETIVIDADE DAS NORMAS

CONSTITUCIONAIS NO DIREITO BRASILEIRO

1 Antecedentes historicos

A acidentada experiéncia constitucional brasileira produziu,
desde a independéncia, em 1822, oito cartas politicas. Além da evidente
instabilidade, o projeto institucional brasileiro, até a Constituigdo de 1988,
foi marcado pela frustragdo de propodsitos dos sucessivos textos que
procuravam repercutir sobre a realidade politica e social do pais. Vivemos
intensamente todos os ciclos do atraso: a escraviddo, o coronelismo, o
golpismo, a manipulagdo eleitoral, a hegemonia astuciosa de alguns Estados
membros da Federagdo, o populismo, o anticomunismo legitimador de
barbaridades diversas, uma ditadura civil e outra militar. Até a sorte nos
faltou em dois momentos cruciais de retomada democrética: a morte de
Tancredo Neves, em 1985, e o impeachment de Collor de Mello, em 1992.

Na antevéspera da convocagdo da constituinte de 1988, era
possivel identificar um dos fatores cronicos do fracasso na realizagdo do
Estado de direito no pais: a falta de seriedade em relagdo a lei
fundamental, a indiferenga para com a distancia entre o texto e a realidade,
entre o ser e o dever-ser. Dois exemplos emblematicos: a Carta de 1824
estabelecia que "a lei serd igual para todos", dispositivo que conviveu, sem
que se assinalassem perplexidade ou constrangimento, com os privilégios
da nobreza, o voto censitario e o regime escravocrata. Outro: a Carta de
1969, outorgada pelos Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da
Aeronautica Militar, assegurava um amplo elenco de liberdades plblicas
inexistentes e prometia aos trabalhadores um pitoresco

belle Macedo Silva, A concretizagdo judicial das normas
constitucionais, 2004. Em linha filosdfica diversa, mas com igual densidade
tedrica, v. Gustavo Amaral, Direito, escassez e escolha, 2001.

103 Luis Roberto Barroso, 0 direito constitucional e a
efetividade de suas normas, 2006, Nota Prévia.

elenco de direitos sociais ndo desfrutaveis, que incluiam
"colGnias de férias e clinicas de repouso".

Além das complexidades e sutilezas inerentes a concretizagdo
de qualquer ordem juridica, havia no pais uma patologia persistente,
representada pela insinceridade constitucional. A Constituigdo, nesse
contexto, tornava-se uma mistificagdo, um instrumento de dominagdo

ideolégicalm, repleta de promessas que ndo seriam honradas. Nela se
buscava ndo o caminho, mas o desvio; ndo a verdade, mas o disfarce. A



disfungdo mais grave do constitucionalismo brasileiro, naquele final de
regime militar, encontrava-se na ndo aquiescéncia ao sentido mais profundo
e conseqliente da lei maior por parte dos estamentos perenemente
dominantes, que sempre construiram uma realidade prdpria de poder,
refrataria a uma real democratizagdo da sociedade e do Estado.

A doutrina da efetividade consolidou-se no Brasil como um
mecanismo eficiente de enfrentamento da insinceridade normativa e de
superagdo da supremacia politica exercida fora e acima da Constituigao.

2 Normatividade e realidade fatica: possibilidades e limites do

direito constitucional

Como assinalado anteriormente, uma das grandes mudangas
de paradigma ocorridas ao longo do século XX foi a atribuigdo a norma
constitucional do status de norma juridica. Superou-se, assim, o modelo que
vigorou na Europa até meados do século passado, no qual a Constituigdo era
vista como um documento essencialmente politico, um convite a atuagdo
dos Poderes Plblicos. A concretizagdo de suas propostas ficava
invariavelmente condicionada a liberdade de conformagdo do legislador ou a
discricionariedade do administrador. Ao Judicidrio ndo se reconhecia qualquer
papel relevante na realizagdo do contetido da Constituigdo.

Uma vez investida na condigdo de norma juridica, a norma
constitucional passou a desfrutar dos atributos essenciais do género, dentre
0s quais a impe- ratividade. Ndo é prdprio de uma norma juridica sugerir,
recomendar, aconselhar, alvitrar. Normas juridicas e, ipsofacto, normas
constitucionais contém comandos, mandamentos, ordens, dotados de forga
juridica, e ndo apenas moral. Logo, sua inobservancia ha de deflagrar um
mecanismo proprio de coagdo, de cumprimento forgado, apto a garantir-lhes
a imperatividade, inclusive pelo estabelecimento das conseqiiéncias da
insubmissdo. E bem de ver, nesse dominio, que as normas constitucionais
sdo ndo apenas normas juridicas, como tém também um cardter
hierarquicamente superior, ndo obstante a paradoxal

104 Eros Roberto Grau, A constituinte e a Constituigdo que
teremos, 1985, p. 44.

equivocidade que longamente campeou nessa matéria, nelas
vislumbrando prescrigdes desprovidas de sangdo, mero idedrio sem eficacia
juridica.

Pois bem: nesse novo ambiente doutrindrio, surgiram tensdes
inevitaveis entre as pretensdes de normatividade do constituinte, as
circunstancias do universo de fato subjacente e, naturalmente, a inércia e a
resisténcia do status quo. A aplicagdo da dogmatica juridica tradicional as
categorias do direito constitucional, com sua complexa ambigdo de
disciplinar os fatos politicos, gerou um conjunto vasto de dificuldades
tedricas e préticas. Algumas delas sdo objeto das reflexdes que se seguem.

A Constituicdo juridica de um Estado € condicionada
historicamente pela realidade de seu tempo. Esta é uma evidéncia que ndo
se pode ignorar. Mas ela ndo se reduz a mera expressdo das circunstancias
concretas de cada época. A Constituicdo tem uma existéncia propria,



auténoma, embora relativa, que advém de sua forga normativa, pela qual
ordena e conforma o contexto social e politico. Existe, assim, entre a
norma e a realidade uma tensdo permanente, de onde derivam as
possibilidades e os limites do direito constitucional, como forma de atuagdo

social 105, ;

O tema envolve inlmeras sutilezas. E costume afirmar, em
sistematica repeticdo, que uma Constituigdo deve refletir as condigbes
histéricas, politicas e sociais de um povo. Conquanto sugira uma obviedade,
essa crenga merece reflexdo. Indaga-se, ao primeiro relance: se uma
sociedade, por circunstancias diversas da sua formagdo, é marcadamente
autoritaria e tem um cddigo opressivo de relagbes sociais, devem o
constituinte e o legislador ordinario curvar-se a essa conjuntura e cristaliza-
la nos textos normativos? Parece intuitivo que ndo. Logo, a ordem juridica
ndo é mero retrato instantdneo de uma dada situagdo de fato, nem o

Direito uma ciéncia subalterna de passiva descrigdo da realidade06,

105 Konrad Hesse, La fuerza normativa de la Constitucion,
in Escritos de derecho constitucional, 1983, p. 75; Eduardo Garcia de
Enterria, La Constitucion como normayel Tribunal Constitucional, 1991. V.
também Flavio Bauer Novelli, A relatividade do conceito de Constituigdo e a
Constituigdo de 1967, Revista de Direito Administrativo, 88:3, 1967, p. 3 e 6.

106  Konrad Hesse, ex-Juiz do Tribunal Constitucional Federal
alemdo, em seu valioso ensaio ja referido (La fuerza normativa de la
Constitucion, in Escritos de derecho constitucional, 1983, p. 63), assentou
com propriedade: "Si las normas de la Constitucién no son sino la expresion
de relaciones de hecho en continuo cambio, la ciéncia de la constitucion
juridica tiene que volverse una disciplina juridica sin Derecho a la que no le
queda en Ultimo término otra tarea que la de constatar y comentar
ininterrupidamente los hechos produzidos por la realidad politica. La ciéncia
dei Derecho Politico no es, entonces, servicio a un orden estatal justo que
debe encontrar cumplimiento sino que recibe la penosa funcidn, indigna de
una ciéncia, de justificar las relaciones de poder existentes".

Na outra face do mesmo problema, é de reconhecer que o
Direito tem limites que lhe sdo prdprios e que por isso ndo deve ter a

pretensdo de norma - tizar o inalcangavel. Esse "otimismo juridicizante"107
se alimenta da crenga desenganada de que é possivel salvar o mundo com
papel e tinta. Diante de excessos irrealizaveis, a tendéncia do intérprete é
negar o carater vinculativo da norma, distorcendo, por esse raciocinio, a
forga normativa da Constituicdo. As ordens constitucionais devem ser
cumpridas em toda a extens&o possivel. Ocorrendo a impossibilidade fatica
ou juridica, deve o intérprete declarar tal situagdo, deixando de aplicar a
norma por esse fundamento e ndo por falta de normatividade. Ai estardo
em cena conceitos como reserva do possivel, principios orgamentarios,
separacdo de Poderes, dentre outros. Como ja assinalado, certas normas
podem ter sua aplicabilidade mitigada por outras normas ou pela realidade
subjacente.



3 Conceito de efetividade
Tradicionalmente, a doutrina analisa os atos juridicos em
geral, e os atos normativos em particular, em trés planos distintos: o da

existéncia (ou vigéncia), o da validade e o da eficacial08, As anotagdes que
se seguem tém por objeto um quarto plano, que por longo tempo fora
negligenciado: o da efetividade ou eficacia social da norma. A idéia de
efetividade expressa o cumprimento da norma, o fato real de ela ser
aplicada e observada, de uma conduta humana se verificar na conformidade

de seu contetido!09. Efetividade, em suma, significa a realizagdo do Direito,
o desempenho concreto de sua fungdo social. Ela representa a
materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o
ser da realidade social.

Foi longa a trajetdria do direito constitucional em busca de
efetividade, na Europa em geral e na América Latina em particular. No
Brasil, notadamente, a influéncia do modelo francés deslocava a énfase do
estudo para a parte organica da Constituicdo, com o foco voltado para as
instituicBes politicas. Consequentemente, negligenciava-se a sua parte
dogmatica (prescritiva, deonto- logica), a visualizagdo da Constituigdo como
carta de direitos e de instrumentalizagédo de sua tutela. Contudo, a partir do
inicio dos anos 80 do século passado,

107 A expressdo estda em Pablo Lucas Verdl, Curso de
derecho politico, 1976, v. I, p. 28.

10: V. Luis Roberto Barroso, O direito constitucional e a
efetividade de suas normas, 2006, p. 78 e s. Especificamente sobre o
conceito de vigéncia, v. J. H. Meirelles Teixeira, Curso de direito
constitucional, 1991, p. 285 e s.

109 V. Miguel Reale, Liges preliminares de Direito, 1973, p.
13 5, e Hans Kelsen, Teoria pura do Direito, 1979, pp. 29-30.

com grande proveito pratico, boa parte do debate
constitucional brasileiro afastou-se dos dominios da ciéncia politica e
aproximou-se do direito processual, produzindo uma virada jurisprudencial

na matérialll. Ao longo da segunda metade da década de 90 e na
passagem para o século XXI, com sua identidade prdpria consolidada, o
direito constitucional, entre nds, iniciou sua reaproxi- magdo com a filosofia
moral e com a filosofia politica (v. infra).

A efetividade da Constituigdo ha de assentar-se sobre alguns
pressupostos indispenséveis. Como foi referido, é preciso que haja, da parte
do constituinte, senso de realidade, para que ndo pretenda normatizar o
inalcangavel, 0 que seja materialmente impossivel em dado momento e
lugar. Ademais, devera ele atuar com boa técnica legislativa, para que seja
possivel vislumbrar adequadamente as posigdes em que se investem os
individuos, assim como os bens juridicos protegidos e as condutas exigiveis.
Em terceiro lugar, impGe-se ao Poder Publico vontade politica, a concreta
determinagéo de tornar realidade os comandos constitucionais. E, por fim, é



indispensavel o consciente exercicio de cidadania, mediante a exigéncia, por
via de articulagdo politica e de medidas judiciais, da realizagéo dos valores
objetivos e dos direitos subjetivos constitucionais.

4 Os direitos subjetivos constitucionais e suas garantias

juridicas

A andlise do conteldo e potencialidades das diferentes
categorias de direitos constitucionais deve ser desenvolvida no ambito do
estudo dos direitos fundamentais. Por ora, cumpre consignar que a doutrina
da efetividade impor- m tou e difundiu, no dmbito do direito constitucional,
um conceito tradicionalmente apropriado pelo direito civil, mas que, na
verdade, integra a teoria geral do direito: o de direito subjetivo. Por direito
subjetivo, abreviando uma longa discussdo, entende-se o poder de agdo,
assente no direito objetivo, e destinado a satisfagdo de um interesse. Mais
relevante para os fins aqui visados € assinalar as caracteristicas essenciais
dos direitos subjetivos, a saber: a) a ele corresponde sempre um dever
juridico por parte de outrem; b) ele é violavel, vale dizer, pode ocorrer que a
parte que tem o dever juridico, que deveria entregar determinada prestagdo,
ndo o faga; c) violado o dever juridico, nasce para o seu ti

no O fendmeno aqui descrito ndo importa em negar a
contribuigdo da ciéncia politica, assim como da histdria, da sociologia e da
filosofia, para a compreensdo do direito constitucional e de sua efetiva
interagdo com as instancias de poder politico, social e econémico. Cuida-se
apenas de afirmar que o estudo do direito constitucional sob perspectiva
eminentemente juridica, com énfase na realizagdo pratica de suas
prescrices, deu novo status a disciplina e elevou o patamar de
funcionamento do Estado democratico de direito no Brasil. Nao € preciso
abrir mdo disso para reconhecer a importancia de se manterem canais de
comunicagdo entre o Direito e os demais ramos das ciéncias sociais.

tular uma pretensdo, podendo ele servir-se dos mecanismos
coercitivos e san- cionatdrios do Estado, notadamente por via de uma agdo
judicial.

Em desenvolvimento do raciocinio, as normas constitucionais
definidoras de direitos - isto é, de direitos subjetivos constitucionais -
investem os seus beneficidrios em situagBes juridicas imediatamente
desfrutaveis, a serem efetivadas por prestagbes positivas ou negativas,
exigiveis do Estado ou de outro eventual destinatério da norma. Ndo
cumprido espontaneamente o dever juridico, o titular do direito lesado tem
reconhecido constitucionalmente o direito de exigir do Estado que intervenha
para assegurar o cumprimento da norma, com a entrega da prestagdo.
Trata-se do direito de agdo, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituigdo, em
dispositivo assim redigido: "a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito".

O direito de agdo - ele préprio um direito subjetivo,
consistente na possibilidade de exigir do Estado que preste jurisdigdo - tem
fundamento constitucional. Mas as agles judiciais, normalmente, sdo
instituidas e disciplinadas pela legislagdo infraconstitucional. A Constituigdo



brasileira, todavia, institui ela propria algumas agdes. Tradicionalmente,
desde a Constituigdo de 1934, trés eram as agdes constitucionais: o habeas

corpus (que fora constitucionalizado desde 1891 - CF/88, art. 52, LXVIII), o

mandado de seguranga (art. 52, LXIX) e a agdo popular (art. 52, LXXIII). A
Constituigdo de 1988 ampliou esse elenco, acrescentando o mandado de

seguranga coletivo (art. 52, LXX), a agdo civil publica (art. 129, III), o

mandado de injungdo (art. 52, LXXI) e o habeas data (art. 5LXXII). O direito
de agdo e as agdes constitucionais e infraconstitucio- nais constituem as
garantias juridicas dos direitos constitucionais e os principais mecanismos
de efetivagdo das normas constitucionais quando ndo cumpridas
espontaneamente.

Em uma proposigdo, a doutrina da efetividade pode ser assim
resumida: todas as normas constitucionais sdo normas juridicas dotadas de
eficacia e veiculadoras de comandos imperativos. Nas hipéteses em que
tenham criado direitos subjetivos - politicos, individuais, sociais ou difusos -
sdo elas, como regra, direta e imediatamente exigiveis, do Poder Publico ou
do particular, por via das agBes constitucionais e infraconstitucionais
contempladas no ordenamento juridico. O Poder Judicidrio, como
conseqiiéncia, passa a ter papel ativo e decisivo na concretizagdo da
Constituigdo.

5 A inconstitucionalidade por omissdo

A maior parte dos comandos constitucionais se materializa
em normas cogentes, que ndo podem ter sua incidéncia afastada pela
vontade das partes, ao contrario do que ocorre, no ambito privado, com as
normas dispositivas. As normas cogentes se apresentam nas versdes
proibitiva e preceptiva, vedando ou impondo determinados comportamentos,
respectivamente. E possivel,

portanto, violar a Constituigdo praticando um ato que ela
interditava ou deixando de praticar um ato que ela exigia. Porque assim ¢, a
Constituigdo é suscetivel de violagdo por via de agdo, uma conduta positiva,
ou por via de omiss30, uma inércia ilegitimalll,

A inconstitucionalidade por omiss&o, como um fen6meno novo,
que tem desafiado a criatividade da doutrina, da jurisprudéncia e dos
legisladores, é a que se refere a inércia na elaboragdo de atos normativos
necessarios a realizagdo dos comandos constitucionais. Como regra, legislar
é uma faculdade do legislador. A decisdo de criar ou ndo lei acerca de
determinada matéria insere-se no ambito de sua discricionariedade ou, mais
propriamente, de sua liberdade de conformag&o. De ordindrio, sua inércia ou
sua decisdo politica de ndo agir ndo caracterizardo comportamento
inconstitucional. Todavia, nos casos em que a Constituigdo impde ao 6rgdo
legislativo o dever de editar norma reguladora da atuagdo de determinado
preceito constitucional, sua abstengdo sera ilegitima e configurard caso de
inconstitucionalidade por omiss&o.

O tema da inconstitucionalidade por omissdo foi amplamente



debatido nos anos que antecederam a convocagdo e os trabalhos da
Assembleia Constituinte que resultaram na Constituigdo de 1988. A nova
Carta concebeu dois remédios juridicos diversos para enfrentar o problema:
(i) o mandado de injungdo (art. 5-, LXXI), para a tutela incidental e in
concreto de direitos subjetivos constitucionais violados devido a auséncia de
norma reguladora; e (ii) a agdo de inconstitucionalidade por omissdo (art.
103, § 2°), para o controle por via principal e em tese das omissOes
normativas. Nenhuma das duas formulas teve grande sucesso pratico, a
vista das vicissitudes da técnica legislativa empregada e das limitagOes que

Ihes foram impostas pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal 112, Tal
circunstancia, todavia, ndo impediu

111 V. STF, ADI 1.458 MC/DF, Rei. Min. Celso de Mello, DJ,
20.09.1996: "O desrespeito a Constituigdo tanto pode ocorrer mediante agdo
estatal quanto mediante inércia governamental. A situagdo de
inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder
Plblico, que age ou edita normas em desacordo com o que dispde a
Constituigdo, ofenden- do-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela
se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um facere
(atuagdo positiva), gera a inconstitucionalidade por agdo. Se o Estado deixar
de adotar as medidas necessarias a realizagdo concreta dos preceitos da
Constituicdo, em ordem a tornd-los efetivos, operantes e exegiiiveis,
abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a
Constituigdo Ihe impds, incidird em violagdo negativa do texto
constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultarda a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada
pelo Poder Publico".

112 V. Luis Roberto Barroso, O controle de
constitucionalidade no direito constitucional brasileiro, 2006, p. 31-38, 112-
132 e 219-241. No segundo semestre de 2007, o STF deu novo impulso ao
mandado de injungdo, ao superar a jurisprudéncia restritiva que firmara
anteriormente (a partir do leading case no MI 107-3-DF) e produzir uma
espécie de "sentenga aditiva" regula-

que juizes e tribunais, na maioria das situagbes, dessem
maxima efetividade as normas constitucionais, na extensdo possivel
permitida pela densidade normativa de seus textos.

6 Consagragdo da doutrina da efetividade e novos

desenvolvimentos tedricos

A doutrina da efetividade se desenvolveu e foi sistematizada
no periodo que antecedeu a convocagdo da Assembleia Constituinte que
viria a elaborar a Constituigdo de 1988. Partindo da constatagdo ideoldgica
de que o constituinte €, como regra geral, mais progressista do que o
legislador ordindrio, forneceu substrato tedrico para a consolidagdo e
aprofundamento do processo de democratizagdo do Estado e da sociedade
no Brasil.



Para realizar esse objetivo, o movimento pela efetividade
promoveu, com sucesso, trés mudancas de paradigma na teoria € na
pratica do direito constitucional no pais. No plano juridico, atribuiu
normatividade plena a Constituigdo, que passou a ter aplicabilidade direta e
imediata, tornando-se fonte de direitos e obrigagdes. Do ponto de vista
cientifico ou dogmatico, reconheceu ao direito constitucional um objeto
proprio e auténomo, estremando-o do discurso puramente politico ou
sociolégico. E, por fim, sob o aspecto institucional, contribuiu para a
ascensao do Poder Judiciario no Brasil, dando-lhe um papel mais destacado
na concretizagdo dos valores e dos direitos constitucionais.

Esse discurso normativo, cientifico e judicialista ndo
constituiu, propriamente, uma preferéncia académica, filosdfica ou estética.
Ele resultou de uma necessidade histdrica. O positivismo constitucional, que
deu impulso a0 movimento, ndo importava em reduzir o direito a norma,
mas sim em eleva-lo a esta condigdo, pois até entdo ele havia sido menos
do que norma. A efetividade foi o rito de passagem do velho para o novo
direito constitucional, fazendo com que a Constituigdo deixasse de ser uma
miragem, com as honras de uma falsa supremacia, que ndo se traduzia em
proveito para a cidadania.

A preocupagdo com o cumprimento da Constituigdo, com a
realizagdo prdtica dos comandos nela contidos, enfim, com a sua
efetividade, incorporou-se, de modo natural, a vivéncia juridica brasileira
pGs-1988. Passou a fazer parte da pré-compreensdo do tema, como se
houvéssemos descoberto o dbvio apds longa procura. As poucas situagdes
em que o Supremo Tribunal Federal deixou de reconhecer aplicabilidade
direta e imediata as normas constitucionais foram

mentadora do art. 37, VII, relativo ao exercicio do direito de
greve no servigo publico. A Cone deliberou que, até a superagdo da omissao
pelo Congresso Nacional, aplicar-se-ia a Lei n. 7.783/89, que trata da
matéria no setor privado. MI 670/ES, Rei. orig. Min. Mauricio Corréa, Rei. p/
0 acorddo Min. Gilmar Mendes, 25.10.2007.

destacadas e comentadas em tom severoll3, Em menos de
uma geragdo, o direito constitucional brasileiro passou da desimportancia ao
apogeu, tornando-se o centro formal, material e axiolégico do sistema
juridico.

A doutrina da efetividade serviu-se, como se deduz
explicitamente da exposicdo até aqU| desenvolvida, de uma metodologia
positivista: direito constitucional é norma; e de um critério formal para
estabelecer a exigibilidade de determinados direitos: se esta na
Constituigdo é para ser cumprido. O sucesso aqui celebrado ndo € infirmado
pelo desenvolvimento de novas formulagdes doutrinarias, de base pos-
positivista e voltadas para a fundamentalidade material da norma. Entre nés
- talvez diferentemente do que se passou em outras partes -, foi a partir

do novo patamar criado pelo constitucionalismo brasileiro da efetividadel14
que ganharam impulso os estudos acerca do neoconstituciona- lismo e da



teoria dos direitos fundamentais 1o,
113 Dentre elas as referentes aos juros reais de 12% (art.

192, § 32, ja revogada pela EC n. 40, de 2003); ao direito de greve dos
servidores plblicos (art. 37, VII); e ao proprio objeto e alcance do mandado
de injungdo (art. 52, LXXI).

1 A expressdo foi empregada por Claudio Pereira de
Souza Neto, Fundamentagdo e normatividade dos direitos fundamentais:
uma reconstrugdo tedrica a luz do principio democratico, in Luis Roberto
Barroso (org.), A nova interpretagdo constitucional: ponderagdo, direitos
fundamentais e relagdes privadas, 2003.

115  Marcos Maselli Gouvéa, 0 controle judicial das omissdes
administrativas, 2003, discorre acerca do postulado da efetividade como
marco tedrico relevante para a teoria dos direitos fundamentais no Brasil,
notadamente quanto ao reconhecimento dos direitos prestacionais.

PARTE 11 O NOVO DIREITO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO: MUDANCAS DE PARADIGMAS E A CONSTRUCAO DO
MODELO CONTEMPORANEO ) ,

CAPITULO I ANTECEDENTES TEORICOS E FILOSOFICOS

Sumario: I - A teoria juridica tradicional. II - A teoria critica
do Direito. III - Ascensdo e decadéncia do jusnaturalismo. IV - Ascensdo e
decadéncia do positivismo juridico.

I A TEORIA JURIDICA TRADICIONAL

O Direito é uma invengdo humana, um fendmeno histdrico e
cultural, concebido como técnica de solugdo de conflitos e instrumento de
pacificagdo social. Onde quer que haja um agrupamento humano, normas de
organizagdo e conduta tendem a desenvolver-se, ainda que de forma técita
e precaria. O Direito praticado em Roma - que vicejou em torno das
relagdes privadas, com o direito civil no centro do sistema - espalha-se
pelos vastos territorios conquistados, sobrevivendo como base juridica
comum mesmo apds a decadéncia do Império. Desenvolvido em seus
conceitos pelos comentadores, sobretudo pela chamada escola das
Pandectas, de origem germanica, daria origem a familia juridica romano-
germanica, dominante na Europa continental e posteriormente exportada
para os dominios sob sua influéncia.

O Estado moderno surge no século XVI, ao final da Idade
Média, sobre as ruinas do feudalismo e fundado no direito divino dos reis.
Na prética juridica, predomina a heranga comum do direito romano, ainda
ndo reunido em diplomas legislativos sistematicos. Na passagem do Estado
absolutista para o Estado liberal, o Direito incorpora o jusnaturalismo
racionalista dos séculos XVII e XVIII, matéria-prima das revolugdes
francesa e americana. Comega a era das codificagles, inaugurada pelo
Codigo Napolednico, de 1804, que espelha a pretensdo racionalista da época.
O Direito moderno, em suas categorias principais, consolida-se no século
XIX, ja arrebatado pela onda positivista, com status e ambigdo de ciéncia.

Surgem os mitos. A lei passa a ser vista como expressdo



superior da razdo. A ciéncia do Direito - ou, também, teoria geral do Direito,
dogmética juridica - é o dominio asséptico da seguranga e da justiga. O
Estado é a fonte (nica do poder e do Direito. O sistema juridico é completo
e autossuficiente: lacunas

1 Hans Kelsen, Teoria pura do Direito, 1979; Norberto Bobbio,
Teoria do ordenamento juridico, 1990; Karl Engisch, Introdugdo ao
pensamento juridico, 1996; Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do Direito,
1997; René David, Os grandes sistemas juridicos, 1978; Miguel Reale,
Ligdes preliminares de Direito, 1990; Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento
sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito, 1996; Tércio
Sampaio Ferraz Jdnior, Fungdo social da dogmatica juridica, 1998; José
Reinaldo de Lima Lopes, O Direito na histdria, 2000; José de Oliveira
Ascensdo, 0 Direito: introdugdo e teoria geral, 1993.

eventuais sdo resolvidas internamente, pelo costume, pela
analogia, pelos principios gerais. Separada da filosofia do Direito por incisdo
profunda, a dogmatica juridica volta seu conhecimento apenas para a sua
propria estrutura, para a lei e o ordenamento positivo, sem qualquer
reflexdo sobre seu proprio saber e seus fundamentos de legitimidade.

Na aplicagdo desse direito puro e idealizado, pontifica o Estado
como arbitro imparcial. A interpretagdo juridica € um processo silogistico
de subsungdo dos fatos @ norma. O juiz - la bouche qui prononce les
paroles de la loP - é um revelador de verdades abrigadas no comando geral
e abstrato da lei. Refém da separagdo de Poderes, ndo lhe cabe qualquer
papel criativo. Em sintese simpli- ficadora, estas algumas das principais
caracteristicas do Direito na perspectiva classica: a) carater cientifico; b)
emprego da légica formal; c) pretensdo de completude; d) pureza
cientifica; e) racionalidade da lei e neutralidade do intérprete. Tudo regido
por um ritual solene, que abandonou a peruca, mas conservou a tradigdo e o
formalismo. Témis, vendada, balanga na mdo, é o simbolo maior, musa de
muitas geragdes: o Direito produz ordem e justiga, com equilibrio e
igualdade.

Ou talvez ndo seja bem assim.

11 A TEORIA CRITICA DO DIRE[TO3

Sob a designagdo genérica de teoria critica do direito, abriga-
se um conjunto de movimentos e de idéias que questionam o saber juridico
tradicional

2 Montesquieu, De Vespritdes lois, livre XI, chap. 6,
1748. No texto em portugués (0 espirito das leis, Saraiva, 1987, p. 176):
"Mas os Juizes da Nagdo, como dissemos, sao apenas a boca que pronuncia
as palavras da lei; seres inanimados que ndo lhe podem moderar nem a
forga, nem o rigor".

3 Marx e Engels, Obras escolhidas, 1961, 2 v.; Luiz
Fernando Coelho, Teoria critica do Direito, 1991; Oscar Correas, Critica da
ideologia juridica, 1995; Michel Miaille, Introdugdo critica ao Direito, 1989;
Luis Alberto Warat, Introdugdo geral ao Direito, 1994-1995, 2 v.; Plauto



Faraco de Azevedo, Critica a dogmédtica e hermenéutica juridica, 1989;
Antonio Carlos Wolkmer, Introdugdo ao pensamento critico, 1995; Luis
Alberto Warat, O outro lado da dogmética juridica, in Leonel Severo da
Rocha (org.), Teoria do Direito e do Estado, 1994; Robert Hayman e Nancy
Levit, Jurisprudence: contemporary readings, problems, and narratives,
1994; Enrique Mari et al, Materiales para una teoria critica dei derecho,
1991; Carlos Maria Cércova, A opacidade do Direito, 1998; Oscar Correas, El
neoliberalismo en el imaginario juridico, in Direito e neoliberalismo:
elementos para uma leitura interdisciplinar, 1996; Edmundo Lima de Arruda
Jr, Introdugdo a sociologia juridica alternativa, 1993, e Direito, marxismo e
liberalismo, 2001; Clémerson Merlin Cléve, A teoria constitucional e o
direito alternativo (para uma dogmatica constitucional emancipatdria), in
Direito alternativo: seminario nacional sobre o uso alternativo do direito,
Instituto dos Advogados Brasileiros, 1993; Luiz Edson Fachin, Teoria critica
do direito civil, 2000; Paulo Ricardo Schier, Filtragem constitucional, 1999;
Leonel Severo Rocha, Da teoria do Direito

na maior parte de suas premissas: cientificidade, objetividade,
neutralidade, estatalidade, completude. Funda-se na constatacdo de que o
Direito ndo lida com fendmenos que se ordenam independentemente da
atuagdo do sujeito, seja ele o legislador, o juiz ou o jurista. Esse
engajamento entre sujeito e objeto compromete a pretensdo cientifica do
Direito e, como conseqiiéncia, seu ideal de objetividade, de um
conhecimento que ndo seja contaminado por opinides, preferéncias,
interesses e preconceitos.

A teoria critica, portanto, enfatiza o cardter ideoldgico do
Direito, equipa- rando-o a politica, a um discurso de legitimagdo do poder. O
Direito surge, em todas as sociedades organizadas, como a
institucionalizagdo dos interesses dominantes, o acessorio normativo da
hegemonia de classe. Em nome da racionalidade, da ordem, da justiga,
encobre-se a dominagdo, disfargada por uma linguagem que a faz parecer
natural e neutra. Contra isso, a teoria critica preconiza a atuagdo concreta,
a militéncia do operador juridico, a vista da concepgdo de que o papel do
conhecimento ndo é somente a interpretagdo do mundo, mas também a sua

transformaggo?.

Uma das teses fundamentais do pensamento critico é a
admissd@o de que o Direito possa ndo estar integralmente contido na lei,
tendo condigdo de existir independentemente da béngdo estatal, da
positivagdo, do reconhecimento expresso pela estrutura de poder. O
intérprete deve buscar a justiga, ainda quando ndo a encontre na lei. A
teoria critica resiste, também, a idéia de completude, de autossuficiéncia e
de pureza, condenando a cisdo do discurso juridico, que dele afasta os
outros conhecimentos tedricos. O estudo do sistema normativo (dogmética
juridica) ndo pode insular-se da realidade (sociologia do direito) e das bases
de legitimidade que devem inspira-lo e possibilitar a sua propria critica

(filosofia do direito)s. A interdisciplinaridade, que colhe elementos em



outras areas do saber - inclusive os menos Gbvios, como a psicandlise ou a
lingtiistica - tem uma fecunda colaboragdo a prestar ao universo juridico.
O pensamento critico teve expressdo na produgdo académica
de diversos paises, notadamente nas décadas de 70 e 80. Na Franga, a
Critique du Droit,
a teoria da sociedade, in Teoria do Direito e do Estado, 1994;
Ted Honderich (editor), The Oxford companion to philosophy, 1995; Marilena
Chaui, Convite a filosofia, 1999; Marcus Vinicius Martins Antunes, Engels e
o Direito, in Fios de Ariadne: ensaios de interpretagdo marxista, 1999;
Boaventura de Souza Santos, Para um novo senso comum: a ciéncia, o
Direito e a politica na transigdo paradigmatica, 2000.
Proposigdo inspirada por uma passagem de Marx, na
XI Tese sobre Feuerbach: os filésofos apenas interpretaram de diversos
modos o0 mundo; o que |mporta é transformé-lo.
Elids Diaz, Etica contra politica: los intelectuales y el
poder, 1990, p. 17-31; v. tb. Plauto Faraco de Azevedo, Critica a dogmatica e
hermeneutlca ]ur|d|ca 1989, p. 36.
influenciada por Althusser, procurou atribuir carater cientifico
ao Direito, mas uma ciéncia de base marxista, que seria a Unica ciéncia

verdadeira®. Nos Estados Unidos, os Criticai Legal Studies, também sob
influéncia marxista - embora menos explicita difundiram sua crenga de que
law is politics, convocando os operadores juridicos a recompor a ordem

legal e social com base em principios humanisticos e comunitérios’.

Anteriormente, na Alemanha, a denominada Escola de Frankfurt langara
algumas das bases da teoria critica, questionando o postulado positivista da
separagdo entre ciéncia e ética, completando a elaboragdo de duas

categorias nucleares - a ideologia e a préxis8 -, bem como identificando a

existéncia de duas modalidades de razdo: a instrumental e a criticad. A
produgdo filosdfica de pensadores como Horkheimer, Marcuse, Adorno e,
mais recentemente, Jirgen Habermas, tera sido a principal influéncia pos-
marxista da teoria critica.

No Brasil, a teoria critica do direito compartilhou dos mesmos
fundamentos filosdficos que a inspiraram em sua matriz europeia, tendo se
manifestado em diferentes vertentes de pensamento: epistemoldgico,

socioldgico, sem|olog|co10

6 Oscar Correas, Critica da ideologia juridica, 1995, p.
126-132. Michel Miaille, Introdugdo critica ao Direito, 1989, p. 327: "Esta
experiéncia critica do direito abre campo a uma nova maneira de tratar o
direito. (..) E o sentido profundo do marxismo, deslocar o terreno do
conhecimento do real, oferecendo uma passagem libertadora: o trabalho
tedrico liberta e emancipa condigdes classicas da investigagdo intelectual
pelo fato decisivo de o pensamento marxista refleti, a0 mesmo tempo,
sobre as condicdes da sua existéncia e sobre as condigbes da sua
intersegdo na vida social". De Louis Althusser, v, em portugués, Aparelhos



ideoldgicos de Estado, 1998.
7 Robert L. Hayman e Nancy Levit, Jurisprudence:
contemporary readings, problems, and narratives, 1994, p. 215. Uma das
liderangas do movimento foi o professor de Harvard, de nacionalidade
brasileira, Roberto Mangabeira Unger, que produziu um dos textos mais
difundidos sobre esta corrente de pensamento: The criticai legal studies
movement, 1986. Para uma histéria do movimento, v. Mark Tushnet, Criticai
legal studies: a political history, Yale Law Journal, 100:1515, 1991. Para uma
critica da teoria critica, v. Owen Fiss, The death of the law, Cornell Law
Review, 72:1, 1986.
8 Luiz Fernando Coelho, Teoria critica do Direito, 1991, p.
398: "As categorias criticas exsur- gidas dessa dialética sdo a praxis, que
se manifesta como teoria critica, como atividade produtiva e como agdo
politica, e a ideologia, vista como processo de substituigdo do real pelo
imaginario e de legitimagdo da ordem social real em fungdo do imaginario".
9 Marilena Chaui, Convite a filosofia, 1999: "Os filésofos
da Teoria Critica consideram que existem, na verdade, duas modalidades da
razdo: a razdo instrumental ou razdo técnico-cien- tifica, que esta a servigo
da exploragdo e da dominagéo, da opressdo e da violéncia, e a razdo critica
ou filosdfica, que reflete sobre as contradigbes e os conflitos sociais e
politicos e se apresenta como uma forga libertadora".
Para um alentado estudo da interpretagdo juridica sob
essa perspectiva, v. Lenio Luiz Streck, Hermenéutica juridica em crise, 1999.

psicanaliticol! e da teoria critica da sociedade!?. Todos eles
tinham como ponto comum a dendincia do Direito como insténcia de poder e
instrumento de dominagdo de classe, enfatizando o papel da ideologia na
ocultagdo e legitimagdo dessas relagdes. O pensamento critico no pais
algou voos de qualidade e prestou inestimavel contribuigdo cientifica. Mas
ndo foi um sucesso de publico.

Nem poderia ter sido diferente. O embate para ampliar o grau
de conscientizagdo dos operadores juridicos foi desigual. Além da
hegemonia quase absoluta da dogmaética convencional - beneficidria da
tradigdo e da inércia -, a teoria critica conviveu, também, com um inimigo
poderoso: a ditadura militar e seu arsenal de violéncia institucional, censura
e dissimulagdo. A atitude filosdfica em relagdo a ordem juridica era afetada
pela existéncia de uma legalidade paralela - dos atos institucionais e da
seguranga nacional - que, freqlientemente, desbordava para um Estado de
fato. Ndo eram tempos amenos para o pensamento de esquerda e para o
questionamento das estruturas de poder politico e de opressdo social.

Na visdo de curto prazo, o trabalho de desconstrugdo
desenvolvido pela teoria critica, voltado para a desmistificagdo do
conhecimento juridico convencional, trouxe algumas conseqiéncias
problematicasdentre as quais: a) o abandono do Direito como espago de
atuagdo das forgas progressistas, menosprezado em seu papel
transformador; b) o desperdicio das potencialidades interpre- tativas das



normas em vigor. Disso resultou que o mundo juridico se tornou feudo do
pensamento conservador ou, no minimo, tradicional. E que ndo se
exploraram as potencialidades da aplicagdo de normas de elevado cunho
social, algumas inscritas na propria Constituicdo outorgada pelo regime
militar. Sobre o ponto, averbei em outro estudo:

"No inicio e em meados da década de 80, na América Latina,
ainda sob o signo do autoritarismo militar e do anticomunismo truculento, o
direito constitucional vagava errante entre dois extremos, ambos
destituidos de normatividade. De um lado, plena de razdes e em nome da
causa da humanidade, a teoria critica denunciava o direito como legitimador
do status quo, instrumento puramente formal de dominagdo, incapaz de
contribuir para o avango do processo social e para a superagao das
estruturas de

11 Sobre essa tematica, vejam-se dois trabalhos
publicados na obra coletiva Direito e neoliberalismo, 1996: Agustinho
Ramalho, Subsidios para pensar a possibilidade de articular direito e
psicandlise, e Jacinto de Miranda Coutinho, Jurisdigdo, psicandlise e o mundo
neoliberal.

12 Luiz Fernando Coelho, Teoria critica do Direito, 1991, p.
396-397.

13 Paulo Schier, Filtragem constitucional, 1999, p. 34:
"Essas teorias, de certa forma, acabaram por desencadear algumas
conseqiiéncias problematicas, dentre as quais (...): (i) a impossibilidade de
se vislumbrar a dogmatica juridica como instrumento de emancipagdo dos
homens em sociedade e (ii) o esvaziamento da dignidade normativa da
ordem juridica".

opressdo e desigualdade. De outro lado, o pensamento
constitucional convencional, mimetizado pela ditadura, acomodava-se a uma
perspectiva historicista e puramente descritiva das instituigdes vigentes.
Indiferente @ auséncia de uma verdadeira ordem juridica e ao siléncio
forgado das ruas, resignava-se a uma curricular desimportancia. Cada uma
dessas vertentes - a critica e a convencional por motivos opostos,
desprezava as potencialidades da Constituicdo como fonte de um verdadeiro
direito"14,

Porém, dentro de uma visdo histérica mais ampla, é
impossivel desconsiderar a influéncia decisiva que a teoria critica teve no
surgimento de uma geragdo menos dogmatica, mais permedvel a outros
conhecimentos tedricos e sem 0s mesmos compromissos com o status
quo. A teoria critica deve ser vista, nesse inicio de século, na mesma
perspectiva que a teoria marxista: apesar de seu refluxo na quadra atual,
sobretudo apds os eventos desencadeados a partir de 1989 (queda do muro
de Berlim e fim da Unido Soviética), conserva as honras de ter contestado,
modificado e elevado o patamar do conhecimento convencional. Nesse inicio

de milénio, ela vive os dilemas do pensamento de esquerda em geralls.
A redemocratizagdo no Brasil impulsionou uma volta ao



Direitol6. £ certo que ja ndo se alimenta a crenca de que a lei seja "a
expressdo da vontade geral
14 Luis Roberto Barroso, O direito constitucional e a

efetividade de suas normas, 2006 (19 ed. 1990), Nota Prévia.

Confira-se, a proposito, a reflexdo de Boaventura de
Souza Santos, Para um novo senso comum: a C|enC|a, o Direito e a politica
na transigdo paradigmdtica, 2002, p. 35, que, apds assinalar a dicotomia
consenso/resignagdo, fez sobre o ponto a seguinte andlise: "A teoria critica
foi desenvolvida para lutar contra o consenso como forma de questionar a
dominagdo e criar o impulso de lutar contra ela. Como proceder numa
situagdo em que o consenso deixou de ser necessario e, portanto, a sua
desmistificagdo deixou de ser a mola do inconformismo? E possivel lutar
contra a resignagdo com as mesmas armas tedricas, analiticas e politicas
com que se lutou contra o consenso?".

1 Pessoalmente, fiz a travessia do pensamento critico
para a utilizagdo construtiva da dogmatica juridica em um trabalho escrito
em 1986 - A efetividade das normas constitucionais (Por que ndo uma
Constituicdo para valer?), apresentado no Congresso Nacional de
Procuradores de Estado, Brasilia, 1986 (in Anais do Congresso Nacional de
Procuradores de Estado, 1986) e no VIII Congresso Brasileiro de Direito
Constitucional, Porto Alegre, 1987. Esse texto foi a base de minha tese de
livre-docéncia, concluida em 1988, e que se converteu no livro O direito

constitucional e a efetividade de suas normas (12 ed. 1990). Mais a frente,

no Interpretagdo e aplicagdio da Constituicdo, 2006, p. 301 (19 ed. 1995),
expressei minha convicgdo sobre o ponto: "Sem abrir mdo de uma
perspectiva questionadora e critica, é possivel, com base nos principios
maiores da Constituigdo e nos valores do processo civilizatério, dar um
passo a frente na dogmatica constitucional. Cuida-se de produzir um
conhecimento e uma pratica asseguradores das grandes conquistas
histéricas, mas igualmente comprometidos com a transformagdo das
estruturas vigentes. O esbogo de uma dogmaética autocritica e progressista,
que ajude a ordenar um pais capaz de gerar riquezas e distribui-las
adequadamente”.

institucionalizada"!” e se reconhece que, freqlientemente, ela
estara a servigo de interesses poderosos, e ndo da justiga ou da razdo. Mas
ainda assim ela significa um avango histdrico: fruto do debate politico, a lei
representa a desper- sonalizagdo do poder e a institucionalizagdo da
vontade politica. O tempo das negagdes absolutas passou. Nao existe

compromisso com 0 outro sem a 1eil8, £ preciso, portanto, explorar as
potencialidades positivas da dogmatica ]UrIdICa, investir na interpretagdo
principioldgica, fundada em valores, na ética e na razdo possivel. A
liberdade de que o pensamento intelectual desfruta hoje impde
compromissos tanto com a legalidade democratica como com a
conscientizagdo e a emancipagdo. Ndo h4, no particular, nem



incompatibilidade nem exclus&o.

I ASCENSAO E DECADENCIA DO JUSNATURALISMO19

O termo "jusnaturalismo" identifica uma das principais
correntes filosdficas que tem acompanhado o Direito ao longo dos séculos,
fundada na existéncia de um direito natural. Sua idéia basica consiste no
reconhecimento de que ha, na sociedade, um conjunto de valores e de
pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica
emanada do Estado, isto &, independem do direito positivo. Esse direito
natural tem validade em si, legitimado por uma ética superior, e estabelece
limites a prdpria norma estatal. Tal crenca contrapde-se a outra corrente
filosofica de influéncia marcante, o positivismo juridico, que sera examinado
mais a frente.

O rétulo genérico do jusnaturalismo tem sido aplicado a fases
histéricas diversas e a conteldos heterogéneos, que remontam a

Antigiiidade Classica?0
17 Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, 1789,

art. 62 "Alei é a expressdo da vontade geral institucionalizada".

18 Luis Alberto Warat, O outro lado da dogmatica juridica,
in Leonel Severo Rocha (org.), Teoria do Direito e do Estado, 1994, p. 83-85.

19 Sobre jusnaturalismo, v. Norberto Bobbio, Locke e o
direito natural, 1998, e Giusnaturalismo e positivismo giuridico, 1965; Guido
Fass0, Jusnaturalismo, in Norberto Bobbio, Nicola Matteuc- ci e Gianfranco
Pasquino, Diciondrio de politica, 1998; Hans Kelsen, A justica e o direito
natural, 1963; Ana Paula de Barcellos, As relagdes da filosofia do direito
com a experiéncia juridica. Uma visdo dos séculos XVIII, XIX e XX.
Algumas questdes atuais, Revista Forense, 351:10, 2000; Viviane Nunes
Araljo Lima, A saga do zangdo: uma visdo sobre o direito natural, 1999;
Noel Struchiner, Algumas "proposigOes fulcrais" acerca do direito: o debate
jusnaturalismo vs. juspositivismo, in Antonio Cavalcanti et al. (org.),
Perpectivas atuais da filosofia do direito, 2005; George Christie e Patrick
Martin, Jurisprudence: text and readings on the philosophy of law, 1995, p.
118-390.

20 O jusnaturalismo tem sua origem associada a cultura
grega, na qual Platdo ja se referia a uma justica inata, universal e
necesséria. Coube a Cicero sua divulgagdo em Roma, em passagem célebre
de seu Da republica, que teve forte influéncia no pensamento cristdo e na

e chegam aos dias de hoje, passando por densa e complexa

elaboragao ao longo da Idade Média?l. A despeito das multiplas variantes, o
direito natural apresenta-se, fundamentalmente, em duas versodes: a) a de
uma lei estabelecida pela vontade de Deus; b) a de uma lei ditada pela
razdo. O direito natural moderno comega a formar-se a partir do século
XVI, procurando superar o dog- matismo medieval e escapar do ambiente
teoldgico em que se desenvolveu. A énfase na natureza e na razdo
humanas, e ndo mais na origem divina, € um dos marcos da fdade Moderna



e base de uma nova cultura laica, consolidada a partir do século XVII22,

A modernidade, que se iniciara no século XVI, com a reforma
protestante, a formagdo dos Estados nacionais e a chegada dos europeus a
América, desenvolve-se em um ambiente cultural ndo mais integralmente
submisso a teologia cristd. Desenvolvem-se os ideais de conhecimento e de
liberdade, no inicio de seu confronto com o absolutismo. O jusnaturalismo

passa a ser a filosofia natural do Direito e associa-se ao iluminismo?3 na
critica a tradigdo anterior,

doutrina medieval: "A razdo reta, conforme a natureza,
gravada em todos os coragdes, imutdvel, eterna, cuja voz ensina e
prescreve o bem (...). Essa lei ndo pode ser contestada, nem derrogada em
parte, nem anulada; ndo podemos ser isentos de seu cumprimento pelo
povo nem pelo senado (...). N&o é uma lei em Roma e outra em Atenas, -
uma antes e outra depois, mas uma, sempiterna e imutavel, entre todos os
povos e em todos 0s tempos; uno sera sempre o seu imperador e mestre,
que é Deus, seu inventor, sancionador e publicador, ndo podendo o homem
desconhecé-la sem renegar a si mesmo..." (Cicero, Da replblica, Ediouro,
s.d, p. 100).

21 Santo Tomas de Aquino (1225-1274) desenvolveu o
mais influente sistema filosdfico e teoldgico da Idade Média, o tomismo,
demarcando fronteiras entre a fé e a razdo. Pregando ser a lei um ato de
razdo, e ndo de vontade, distinguiu quatro espécies de leis: uma lei eterna,
uma lei natural, uma lei positiva humana e uma lei positiva divina. Sua
principal obra foi a Summa teologica. Sobre o contexto histdrico de Tomas
de Aquino, v. José Reinaldo de Lima Lopes, O direito na histdria, 2000, p.
144 es.

22 O surgimento do jusnaturalismo moderno é usualmente
associado a doutrina de Hugo Grécio (1583-1645), exposta em sua obra
classica De iure belli acpacis, de 1625, considerada, também, precursora do
direito internacional. Ao difundir a idéia de direito natural como aquele que
poderia ser reconhecido como valido por todos os povos, porque fundado na
razdo, Grdcio desvincula-o ndo sé da vontade de Deus, como de sua propria
existéncia. Vejam-se: Bobbio, Matteucci e Pasquino, Dicionario de politica,
1986, p. 657; e Ana Paula de Barcellos, As relagdes da filosofia do Direito
com a experiéncia juridica. Uma visdo dos séculos XVIII, XIX e XX.
Algumas quest@es atuais, Revista Forense, 351:3, 2000, p. 8-9.

Iluminismo designa a revolugdo intelectual que se
operou na Europa, especialmente na Franga, no século XVIII. O movimento
representou o apice das transformagdes iniciadas no século XIV, com o
Renascimento. O antropocentrismo e o individualismo renascentistas, ao
incentivarem a investigagdo cientifica, levaram a gradativa separagdo entre
o campo da fé (religido) e o da razdo (ciéncia), determinando profundas
transformagdes no modo de pensar e de agir do homem. Para os
iluministas, somente através da razdo o homem poderia alcangar o
conhecimento, a convivéncia harmoniosa em sociedade, a liberdade



individual e a felici

dando substrato juridico-filosofico as duas grandes conquistas
do mundo moderno: a tolerdncia religiosa e a limitagdo ao poder do Estado.
A burguesia articula sua chegada ao poder.

A crenga de que o homem possui direitos naturais, vale dizer,
um espago de integridade e de liberdade a ser obrigatoriamente preservado
e respeitado pelo proprio Estado, foi o combustivel das revolugdes liberais e
fundamento das doutrinas politicas de cunho individualista que enfrentaram
a monarquia absoluta. A Revolugdo Francesa e sua Declaragdo dos Direitos

do Homem e do Cidaddo (1789)24 e, anteriormente, a Declaragdo de
Independéncia dos Estados Unidos (1776)25 estdo impregnadas de idéias

jusnaturalistas, sob a influéncia marcante de John Locke26, autor
emblematico dessa corrente filoséfica e do pensamento contratualista, no

qual foi antecedido por Hobbes2’ e sucedido por Rousseau?8. Sem embargo
da precedéncia historica dos ingleses, cuja Revolugdo Gloriosa foi concluida
em 1689, o Estado liberal ficou associado a esses eventos e a essa fase da

histéria da humanidade?. O constitucionalismo moderno inicia sua
trajetoria.
dade. Ao propor a reorganizagdo da sociedade com uma
politica centrada no homem, sobretudo no sentido de lhe garantir a
liberdade, a filosofia iluminista defendia a causa burguesa contra o Antigo
Regime. Alguns nomes que merecem destaque na filosofia e na ciéncia
politica: Descartes, Locke, Montesquieu, Voltaire e Rousseau.
O Predmbulo da Declaragdo afirma que ela contém os
direitos naturais, inaliendveis e sagrados do Homem, tendo o art. 2 a
seguinte dicgdo: "Artigo 22 0 fim de toda a associagdo politica é a
conservagdo dos direitos naturais e imprescindiveis do homem. Esses
direitos s&o a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a
opressao".
Da Declaragdo, redigida por Thomas Jefferson,
constam referéncias as leis da natureza e ao Deus da natureza, e a
seguinte passagem: "Sustentamos que estas verdades sdo evidentes, que
todos os homens foram criados iguais, que foram dotados por seu Criador
de certos Direitos inaliendveis, que entre eles estdo a Vida, a Liberdade e a
Busca da Felicidade".
26 Autor dos Dois tratados sobre o governo civil, 1689-
1690, e do Ensaio sobre o entendimento humano, 1690. Vejam-se John
Locke, Second treatise of government, 1980, e Ensaio acerca do
entendimento humano, 1990.
Thomas Hobbes, Leviathan, 1985 (a I-edi¢do da obra é
de 1651).



28 Jean-Jacques Rousseau, O contrato social, s.d. (a 12
edigdo de Du contrai social é de 1762).

Em seu magnifico estudo On revolution, 1987 (1- ed.
1963), Hannah Arendt comenta o fato intrigante de que foi a Revolugdo
Francesa, e ndo a Inglesa ou a Americana, que correu mundo e simbolizou a
divisdo da histdéria da humanidade em antes e depois. Escreveu ela: "A
'Revolugdo Gloriosa', evento pelo qual o termo (revolugdo), paradoxalmente,
encontrou seu lugar definitivo na linguagem politica e histérica, ndo foi vista
como uma revolugdo, mas como uma restauragdo do poder mondarquico aos
seus direitos pretéritos e a sua gldria. (...) Foi a Revolugdo Francesa e ndo
a Americana que colocou fogo no mundo. (...) A triste verdade na matéria é
que a Revolugdo Francesa, que terminou em desastre, entrou para a histdria
do mundo, enquanto a Revolugdo Americana, com seu triunfante sucesso,
permaneceu como um evento de importancia pouco mais que local" (p. 43,
55-56).

O jusnaturalismo racionalista esteve uma vez mais ao lado do
iluminismo no movimento de codificagéo do Direito, no século XVIII, cuja
maior realizagdo foi o Cddigo Civil francés - o Cddigo Napolednico -, que
entrou em vigor em 1804. Em busca de clareza, unidade e simplificagao,
incorporou-se a tradigdo juridica romano-germanica a elaboragdo de cddigos,
isto &, documentos legislativos que agrupam e organizam sistematicamente
as normas em torno de determinado objeto. Completada a revolugdo
burguesa, o direito natural viu-se "domesticado e ensinado

dogmaticamente"30. A técnica de codificagdo tende a promover a
identificagdo entre Direito e lei. A Escola da Exegese, por sua vez, ird impor
0 apego ao texto e a interpretagdo gramatical e histdrica, cerceando a
atuagdo criativa do juiz em nome de uma interpretagdo pretensamente

objetiva e neutra3L,

O advento do Estado liberal, a consolidagdo dos ideais
constitucionais em textos escritos e o éxito do movimento de codificagdo
simbolizaram a vitdria do direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente,

representaram, também, a sua superagdo histérica3. No inicio do século
XIX, os direitos naturais, cultivados e desenvolvidos ao longo de mais de
dois milénios, haviam se incorporado de forma generalizada aos

ordenamentos positivos33. Ja ndo traziam a revolugdo, mas a conservagdo.
Considerado metafisico e anticientifico, o direito natural é empurrado para a
margem da histdria pela onipoténcia positivista do século XIX.
José Reinaldo de Lima Lopes, 0 Direito na histdria,
2000, p. 188.
3 Sobre codificagdo. Escola da Exegese e fetichismo da
lei, vejam-se: Gustavo Tepedino, O Codigo Civil, os chamados
microssistemas e a Constituigdo: premissas para uma reforma legislativa,
in Gustavo Tepedino (org.), Problemas de direito civil-constitucional, 2000;
Maria Celina Bodin de Moraes, Constituigdo e direito civil: tendéncias, in



Anais da XVII Conferéncia Nacional dos Advogados, 1999.

32 Bobbio, Matteucci e Pasquino, Diciondrio de politica,
1986, p. 659: "Com a promulgagdo dos cddigos, principalmente do
napolednico, o Jusnaturalismo exauria a sua fungdo no momento mesmo em
que celebrava o seu triunfo. Transposto o direito racional para o cddigo, ndo
se via nem admitia outro direito sendo este. O recurso a principios ou
normas extrinsecos ao sistema do direito positivo foi considerado
ilegitimo".

33 Ana Paula de Barcellos, As relagdes da filosofia do
direito com a experiéncia juridica. Uma visdo dos séculos XVIII, XIX e XX.
Algumas questOes atuais, Revista Forense, 351:5, 2000, p. 10: "Em fins do
século XVIII e inicio do século XIX, com a instalagdo do Estado Liberal e
todo o seu aparato juridico (constituigdo escrita, igualdade formal, principio
da legalidade etc.), o direito natural conheceria seu momento 4ureo na
histéria moderna do direito. As idéias desenvolvidas no d@mbito da filosofia
ocidental haviam se incorporado de uma forma sem precedentes a realidade
juridica. Talvez por isso mesmo, tendo absorvido os elementos propostos
pela reflexdo filosofica, o direito haja presumido demais de si mesmo,
considerando que podia agora prescindir dela. De fato, curiosamente, a
sequéncia historica reservaria para o pensamento jusfiloséfico ndo apenas
um novo nome - filosofia do direito - como também mais de um século de
ostracismo".

IV ASCENSAO E DECADENCIA DO POSITIVISMO JURiDICO34

O positivismo filosdfico foi fruto de uma idealizagdo do
conhecimento cientifico, uma crenga romantica e onipotente de que os
mdltiplos dominios da indagagdo e da atividade intelectual pudessem ser
regidos por leis naturais, invariaveis, independentes da vontade e da agdo
humana. O homem chegara a sua maioridade racional e tudo passara a ser
ciéncia: o unico conhecimento valido, a Unica moral, até mesmo a Unica
religido. O universo, conforme divulgado por Galileu, teria uma linguagem
matematica, integrando-se a um sistema de leis a serem descobertas, e os
métodos vélidos nas ciéncias da natureza deviam ser estendidos as
ciéncias sociais3>.

As teses fundamentais do positivismo filoséfico, em sintese
simplificadora, podem ser assim expressas:

(i) a ciéncia é 0 Unico conhecimento verdadeiro, depurado
de indagagdes teoldgicas ou metafisicas, que especulam acerca de causas e
principios abstratos, insuscetiveis de demonstragao;

(ii) o conhecimento cientifico é objetivo; funda-se na
distingdo entre sujeito e objeto e no método descritivo, para que seja
preservado de opinides, preferéncias ou preconceitos;

(iii) o método cientifico empregado nas ciéncias naturais,
baseado na observagdo e na experimentagdo, deve ser estendido a todos os
campos de conhecimento, inclusive as ciéncias sociais.

O positivismo juridico aplica os fundamentos do positivismo



filosofico no mundo do Direito, na pretensdo de criar uma ciéncia juridica,
com caracteristicas andlogas as ciéncias exatas e naturais. A busca de
objetividade cientifica,

Hans Kelsen, Teoria pura do Direito, 1979; H. L. A.
Hart, The concept of law, 1988; George Christie e Patrick Martin,
Jurisprudence: text and readings on the philosophy of law, 1995, p. 392-724;
Norberto Bobbio, 0 positivismo juridico, 1995; Bobbio, Matteucci e Pasquino,
Diciondrio de politica, 1986; Nicola Abbagnano, Dicionario de filosofia, 1998;
Giorgio dei Vecchio, Filosofia dei Derecho, 1991; José Reinaldo de Lima
Lopes, O Direito na histdria, 2000; Antonio M. Hespanha, Panorama histérico
da cultura juridica europeia, 1977; Nelson Saldanha, Filosofia do Direito,
1998; Bertrand Russell, Histdria do pensamento ocidental, 2001; Vladimir
Tumanov, O pensamento juridico burgués contemporaneo, 1984; Margarida
Maria Lacombe Camargo, Hermenéutica e argumentagdo, 1999; Ana Paula
de Barcellos, As relagdes da filosofia do direito com a experiéncia juridica.
Uma visdo dos séculos XVIII, XIX e XX. Algumas questBes atuais, Revista
Forense, 3513, 2000.

35 Em sentido amplo, o termo "positivismo" designa a
crenga ambiciosa na ciéncia e nos seus métodos. Em sentido estrito,
identifica o pensamento de Auguste Comte, que em seu Curso de filosofia
positiva (seis volumes escritos entre 1830 e 1842), desenvolveu a
denominada lei dos trés estados, segundo a qual o conhecimento humano
havia atravessado trés estdgios historicos: o teoldgico, o metafisico e
ingressara no estagio positivo ou cientifico.

com énfase na realidade observavel e ndo na especulagdo
filosdfica, apartou o Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito
é norma, ato emanado do Estado com cardter imperativo e forga coativa. A
ciéncia do Direito, como todas as demais, deve fundar-se em juizos de fato,
que visam ao conhecimento da realidade, e ndo em juizos de valor, que

representam uma tomada de posicdo diante da realidade36. Nso é no
ambito do Direito que se deve travar a discussdo acerca de questdes como
legitimidade e justica.

O positivismo comportou algumas varia96e537 e, no mundo
romano-ger- manico, teve seu ponto culminante no normativismo de Hans
Kelsen38. Correndo o risco das simplificagdes redutoras, é possivel apontar
algumas caracteristicas essenciais do positivismo juridico:

(i) a aproximagao quase plena entre Direito e norma;

(ii) a afirmagdo da estatalidade do Direito: a ordem
juridica é una e emana do Estado;
(iii) a completude do ordenamento juridico, que contém

conceitos e instrumentos suficientes e adequados para solugdo de qualquer
caso, inexis- tindo lacunas que ndo possam ser supridas a partir de
elementos do proprio sistema;

(iv) o formalismo: a validade da norma decorre do
procedimento seguido para a sua criagdo, independendo do conteldo.



Também aqui se insere o dogma da subsungﬁo39, herdado do formalismo
alem&o.

36 Norberto Bobbio, Positivismo juridico, 1995, p. 135,
onde se acrescenta: "A ciéncia exclui do prdprio ambito os juizos de valor,
porque ela deseja ser um conhecimento puramente objetivo da realidade,
enquanto os juizos em questdo sdo sempre subjetivos (ou pessoais) e
consequentemente contrarios & exigéncia da objetividade". Pouco mais a
frente, o grande mestre italiano, defensor do que denominou "positivismo
moderado”, desenvolve a distingdo, de matriz kelseniana, entre validade e
valor do Direito.

37 Antonio M. Hespanha, Panorama histdrico da cultura
juridica europeia, 1977, p. 174-175: "(...) As varias escolas entenderam de
forma diversa o que fossem 'coisas positivas'. Para uns, positiva era
apenas a lei (positivismo legalista). Para outros, positivo era o direito
plasmado na vida, nas instituigbes ou num espirito do povo (positivismo
histérico). Positivo era também o seu estudo de acordo com as regras das
novas ciéncias da sociedade, surgidas na segunda metade do século XIX
(positivismo socioldgico, naturalismo). Finalmente, para outros, positivos
eram o0s conceitos juridicos genéricos e abstratos, rigorosamente
construidos e concate- nados, validos independentemente da variabilidade da
legislagdo positiva (positivismo conceituai)".

38 A obra prima de Kelsen foi a Teoria pura do Direito,
cuja primeira edigdo data de 1934 - embora seus primeiros trabalhos
remontassem a 1911 -, havendo sido publicada uma segunda edigdo em
1960, incorporando alguns conceitos novos.

39 A aplicagdo do Direito consistiria em um processo
l6gico-dedutivo de submissdo a lei (premissa maior) da relagdo de fato
(premissa menor), produzindo uma conclusdo natural e dObvia, meramente
declarada pelo intérprete, que ndo desempenharia qualquer papel criativo.

O positivismo tornou-se, nas primeiras décadas do século XX,
a filosofia dos juristas. A teoria juridica empenhava-se no desenvolvimento
de idéias e de conceitos dogmaticos, em busca da cientificidade anunciada.
O Direito re- duzia-se ao conjunto de normas em vigor, considerava-se um
sistema perfeito e, como todo dogma, ndo precisava de qualquer
justificagdo além da propria existéncia®. Com o tempo, o positivismo
sujeitou-se a critica crescente e severa, vinda de diversas procedéncias, até
sofrer dramatica derrota histdrica. A troca do ideal racionalista de justiga
pela ambigdo positivista de certeza juridica custou caro a humanidade.

Conceitualmente, jamais foi possivel a transposido
totalmente satisfatéria dos métodos das ciéncias naturais para a area de
humanidades. O Direito, ao contrario de outros dominios, ndo tem nem pode
ter uma postura puramente descritiva da realidade, voltada para relatar o
que existe. Cabe-lhe prescrever um dever-ser e fazé-lo valer nas situagdes
concretas. O Direito tem a pretensdo de atuar sobre a realidade,
conformando-a e transformando-a. Ele ndo é um dado, mas uma criagdo. A



relagdo entre o sujeito do conhecimento e seu objeto de estudo - isto &,
entre o intérprete, a norma e a realidade - é tensa e intensa. O ideal
positivista de objetividade e neutralidade é insuscetivel de se realizar.

O positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito, na qual o
estudioso assumisse uma atitude cognoscitiva (de conhecimento), fundada
em juizos de fato. Mas acabou se convertendo em uma ideologia, movida
por juizos de valor, por ter-se tornado ndo apenas um modo de entender o

Direito, mas também de querer o Direito™L. Em diferentes partes do mundo,
o fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico,
serviram de disfarce para autori- tarismos de matizes variados. A idéia de
que o debate acerca da justica se encerrava quando da positivagdo da
norma tinha um carater legitimador da ordem estabelecida. Qualquer
ordem.

Como visto anteriormente, essa concepgdo ndo tem a adesdo
de Hans Kelsen. Ao contrdrio, Kelsen critica acidamente a posicdo de Carl
Schmitt, que defende a subsungdo como método legitimo de interpretagdo
jurfdica, justamente para negar legitimidade a jurisdicdo constitucional.
Nesse sentido, v. Hans Kelsen, Quem deve ser o guardido da Constituigdo,
texto originalmente publicado em 1930, em Jurisdigdo constitucional, 2003,
p. 257-258: "Para ndo permitir que a jurisdigdo constitucional valha como
jurisdigdo, para poder caracterizé-la como legislagdo, Schmitt apoia-se
numa concepgdo da relagdo entre essas duas fungbes que acreditavamos
até entdo poder considerar-se ha muito obsoleta. Trata-se da concepgdo
segundo a qual a decisdo judicial ja esta contida pronta na lei, sendo apenas
'deduzida’ desta através de uma operagdo ldgica: a jurisdigdo como
automatismo juridico".

Vladimir Tuménov, O pensamento juridico burgués
contemporaneo, 1984, p. 141.

41 Norberto Bobbio, O positivismo juridico, 1995, p. 223-
224, V. também Michael LOwy, Ideologias e ciéncia social: elementos para
uma andlise marxista, 1996, p. 40: "O positivismo, que se apresenta como
ciéncia livre de juizos de valor, neutra, rigorosamente cientifica, (...) acaba
tendo uma fungdo politica e ideoldgica".

Sem embargo da resisténcia filosdéfica de outros movimentos

influentes nas primeiras décadas do século®, a decadéncia do positivismo
é emblematicamen- te associada a derrota do fascismo na Itdlia e do
nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam
ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie
em nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o
cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade
competente. Até mesmo a segregagdo da comunidade judaica, na Alemanha,
teve inicio com as chamadas leis raciais, regularmente editadas e
publicadas. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento
juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura
meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, j@ ndo tinha



aceitagdo no pensamento esclarecido.

A superagdo histdrica do jusnaturalismo e o fracasso politico
do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado
de reflexdes acerca do Direito, sua fungdo social e sua interpretagdo. O
pés-positivismo é a designagdo provisdria e genérica de um idedrio difuso,
no qual se incluem algumas idéias de justica além da lei e de igualdade
material minima, advindas da teoria critica, ao lado da teoria dos direitos

fundamentais®3 e da redefinigdo das relagdes entre valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéutica. No capitulo seguinte abre-
se um tdpico para o estudo dessa nova filosofia do Direito, que tem
influenciado de maneira decisiva a produgdo académica e jurisprudencial dos
Ultimos tempos.

2 Como, por exemplo, a jurisprudéncia dos interesses,
encabegada por Ihering, e o movimento pelo direito livre, no qual se
destacou Ehrlich.

43 Sobre o tema, vejam-se: Paulo Bonavides, Curso de
direito constitucional, 2007, p. 573 e s.; Ant6nio Augusto Cangado Trindade,
A protegdo internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos e
instrumentos basicos, 1991; Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia dos direitos
fundamentais, 1998; Flavia Piovesan, Temas de direitos humanos, 1998;
Ricardo Lobo Torres (org.), Teoria dos direitos fundamentais, 1999; Willis
Santiago Guerra Filho, Processo constitucional e direitos fundamentais,
1999; e Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Mértires Coelho e Paulo Gustavo
Gonet Branco, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, 2000.

IRANSFORMAC@ES DO DIREITO CONSTITUCIONAL
CONTEMPORANEO
Sumério: I - A formagdo do Estado constitucional de direito. II
- Marco histérico: pds-guerra e redemocratizagdo. III - Marco filoséfico: a
construgdo do pds-positivismo. 1. O principio da dignidade da pessoa
humana. 2. O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade. IV - Marco
tedrico: trés mudangas de paradigma. 1. A forga normativa da Constituigdo.
2. A expansdo da jurisdigdo constitucional. 3. A reelaboragdo doutrinaria da
interpretagéo constitucional. 4. Um novo modelo.
A FORMAGCAO DO ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DIREITO
O Estado de direito se consolida na Europa ao longo do século
XIX, com a adogdq ampla do modelo tornado universal pela Revolugdo

Francesa: separagdo de Podeies e protegdo dos direitos individuais!. Na
fase imediatamente anterior, prevalecia a configuragdo pré-moderna do
Estado, fundada em premissas tedricas e em fatores reais diversos. E, na
seqliéncia historica do Estado de direito tradicional, j@ na segunda metade



do século XX, desenhou-se uma nova formatagdo estatal, sob o signo das
Constituigdes normativas. E possivel identificar, assim, ao longo dos Ultimos
quinhentos anos, trés modelos institucionais diversos: o Estado pré-
moderno, o Estado legislativo de direito e o Estado constitucional de direito.
Em cada um desses periodos, reservou-se para o Direito, para a ciéncia

juridica e para a jurisprudéncia um papel especificoz.
1

Estado de direito expressa a idéia de supremacia da
lei - "governo de leis e ndo de homens", na formulagdo classica -, estando
subentendido: a) a submissdo da Administracdo (e dos particulares,
naturalmente) a ordem juridica; e b) a interpretacdo e aplicagdo do Direito
por juizes independentes. Como assinala Zagrebelsky, a expressdo "Estado
de direito” traz em si um valor e uma diregdo. O valor é a eliminagdo da
arbitrariedade na relagdo da Administragdo com os individuos; a diregdo é a
inversdo da relagdo entre poder e Direito, que deixa de ser, como no Estado
absolutista e no Estado de policia, o rei faz a lei - rexfacit legem - e passa
a ser lexfacit regem. Na visualizagdo histdrica do autor italiano, até chegar
ao Estado constitucional da atualidade, caracterizado pela subordinagdo da
lei a Constituigdo, o Estado foi absolutista no século XVII, foi de policia ou
do despotismo esclarecido no século XVIII, e de direito no século XIX. V.
Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductik ley, derechos, justicia, 2005, p. 21-41.

2 Sobre o tema, funcionando como fio condutor das
idéias desse topico, v. Luigi Ferrajoli, Pasado y futuro dei Estado de derecho,
in Miguel Carbonell (org.), Neoconstitucionalismo(s), 2003. V. tb. Vital
Moreira, O futuro da Constituigdo, in Eros Roberto Grau e Willis Santiago
Guerra Filho, Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, 2001; e Gustavo
Zagrebelsky, El derecho ductil: ley, derechos, justicia, 2005. Para uma valiosa
andlise da evolugdo do Estado sob a dtica fiscal, v. Ricardo Lobo Torres, A
idéia de liberdade no Estado patrimonial e no Estado fiscal, 1991.

CAPITULO I

I

O Estado pré-moderno, anterior a consagracdo da legalidade,
caracterizava-se pela pluralidade de fontes normativas, pela tradigdo
romanistica de produgdo juridica e pela natureza jusnaturalista de sua
fundamentagdo. Doutrina, e jurisprudéncia desempenhavam um papel

criativo do Direito e, como consegiiéncia, também normativo3. O Estado
legislativo de direito, por sua vez, assentou-se sobre o monopdlio estatal da

produgdo juridica e sobre o principio da Iegalidade4. A norma legislada
converte-se em fator de unidade e estabilidade do Direito, cuja justificagdo
passa a ser de natureza positivista. A partir dai, a doutrina ira desempenhar
um papel predominantemente descritivo das normas em vigor. E a
jurisprudéncia se torna, antes e acima de tudo, uma fungdo técnica de

conhecimento, e ndo de produgdo do Direito®.

O Estado constitucional de direito desenvolve-se a partir do
término da Segunda Guerra Mundial e se aprofunda no Ultimo quarto do



século XX, tendo por caracteristica central a subordinagdo da legalidade a
uma Constituigdo rigida. A validade das leis j& ndo depende apenas da
forma de sua produgdo, mas também da efetiva compatibilidade de seu
conteldo com as normas constitucionais, as quais se reconhece a
imperatividade tipica do Direito. Mais que isso:

No Estado pré-moderno, a formagdo do Direito ndo era
legislativa, mas jurisprudencial e doutrinaria. Ndo havia um sistema unitario
e formal de fontes, mas uma multiplicidade de ordenamentos, provenientes
de instituigbes concorrentes: o Império, a Igreja, o Principe, os feudos, os
municipios e as corporages. O direito "comum" era assegurado pelo
desenvolvimento e atualizagdo da velha tradigdo romanistica e tinha sua
validade fundada na intrinseca racionalidade ou na justiga de seu contetdo.
Ventas, non auctoritas facit legem € a formula que expressa o fundamento
jusnaturalista de validade do direito pré-moderno. V. Luigi Ferrajoli, Pasado y
futuro dei Estado de derecho, in Miguel Carbonell (org.),
Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 14-1

4 A lei é vista como a expressdo da vontade geral, na
formulagdo de Jean-Jacques Rousseau acolhida no art. 6- da Declaragdo de
Direitos do Homem e do Cidaddo. Io legislador, assim, é tido como infalivel
e sua atuagdo como insuscetivel de controle. Na coSgtrurda do "Estado
legal" ou legislativo, € a lei que estd no centro do ordenamento juridico. "Le
'legicentrisme' est la doctrine dominante jusqu'aprés la seconde guerre
mondiale, non seulement en France mais aussi en Europe", como anota
Louis Favoreu, La place du Conseil Constitutionnel dans la Constitution de
1958, disponivel em: www.conseil-constitutionnel.fr; acesso em: 26.7.2005.

5 O Estado de direito moderno, assinala ainda Ferrajoli,
nasce sob a forma de Estado legislativo de direito. Gragas ao principio da
legalidade e as codificages que lhe deram realizagdo, uma norma juridica
nao é valida por ser justa, mas por haver sido "posta" por uma autoridade
dotada de competéncia normativa. Auctoritas, non veritas facit legem: este
é o principio convencional do positivismo juridico. Com a afirmagdo do
principio da legalidade como norma de reconhecimento do Direito existente,
a ciéncia juridica deixa de ser uma ciéncia imediatamente normativa para
converter-se em uma disciplina cognoscitiva, explicativa do Direito positivo,
auténomo e separado em relagdo a ela. A jurisdigdo, por sua vez, deixa de
ser produgdo jurisprudencial do Direito e se submete a lei como Unica fonte
de legitimagdo. V. Luigi Ferrajoli, Pasado y futuro dei Estado de derecho, in
Miguel Carbonell (org.), Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 14-17. V. ainda:
Pedro H. Villas Boas Castelo Branco, Auctoritas non veritas facit legem, in
Antonio Cavalcanti Maia et al. (orgs.), Perspectivas atuais da filosofia do
Direito, 2005.

a Constituicdo ndo apenas impGe limites ao legislador e ao
administrador, mas lhes determina, também, deveres de atuagdo. A ciéncia
do Direito assume um papel critico e indutivo da atuagdo dos Poderes
Publicos, e a jurisprudéncia passa a desempenhar novas tarefas, dentre as
quais se incluem a competéncia ampla para invalidar atos legislativos ou
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administrativos e para interpretar criativamente as normas juridicas a luz
da Constituigdo.

Nesse ambiente é que se verificaram as mdltiplas
transformagdes que serdo aqui relatadas. Nos trés tdpicos que se seguem,
empreende-se o esforgo de reconstituir, de maneira objetiva, a trajetdria
percorrida pelo direito constitucional nas Ultimas décadas, na Europa e no
Brasil, levando em conta trés marcos fundamentais: o historico, o filoséfico
e o tedrico. Neles estdo contidas as idéias e as mudangas de paradigma
que mobilizaram a doutrina e a jurisprudéncia nesse jjgriddo, criando uma
nova percepgdo da Constituigdo e de seu papel na interpretagdo juridica em
geral, especialmente nos paises que seguem a tradicdo romano-germanica.

II _MARCO HISTORICO: POS-GUERRA E
REDEMOCRATIZAGAO

O marco histérico do novo direito constitucional, na Europa
continental, foi o constitucionalismo do pds-guerra, especialmente na
Alemanha e na Italia. No Brasil, foi a Constituigdo de 1988 e o processo de
redemocratizagdo que ela ajudou a protagonizar. A seguir, breve exposicdo
sobre cada um desses processos.

A reconstitucionalizagdo da Europa, imediatamente apds a
Segunda Grande Guerra e ao longo da segunda metade do século XX,
redefiniu o lugar da Constituicdo e a influéncia do direito constitucional
sobre as instituicdes contemporaneas. A aproximagdo das idéias de
constitucionalismo e de democracia produziu uma nova forma de
organizagdo politica, que atende por nomes diversos: Estado democratico de
direito, Estado constitucional de direito, Estado constitucional democratico.
Seria mau investimento de tempo e energia especular sobre sutilezas

semanticas na matéria®.
A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito
constitucional na Europa foi a Lei Fundamental de Bonn (Constituigdo

alem§7), de 1949,

6 Conceda-se ao lugar comum da citagdo de
Shakespeare, Romeu e Julieta, 2- ato: "O que ha em um nome? Aquilo que
chamamos rosa, tivesse qualquer outro nome, teria o mesmo perfume"
(tradugdo livre do original: "What's in a name? That which we call a rose,
by any other name would smell as sweet").

A Constituigdo alemd, promulgada em 1949, tem a
designagdo origindria de "Lei Fundamental", que sublinhava seu cardter
provisorio, concebida que foi para uma fase de transigdo.

sobretudo apds a instalagdo do Tribunal Constitucional Federal,
ocorrida em 1951. A partir dai teve inicio uma fecunda produgdo tedrica e
jurisprudencial, responsavel pela ascensdo cientifica do direito constitucional
no ambito dos paises de tradigdo romano-germanica. A segunda referéncia
de destaque é a Constituigdo da Itdlia, de 1947, e a subsequente instalagdo
da Corte Constitucional, em 1956. Ao longo da década de 70, a
redemocratizagdo e a reconsti- tucionalizagdo de Portugal (1976) e da



Espanha (1978) agregaram valor e volume ao debate sobre o novo direito
constitucional. Esse novo constitucionalismo europeu caracterizou-se pelo
reconhecimento de forga normativa as normas constitucionais, rompendo
com a tradigdo de se tomar a Constituigdo como documento antes politico
que juridico, subordinado as circunstancias do Parlamento e da
Administragdo.

No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional se
deu, igualmente, no ambiente de reconstitucionalizagdo do pais, por ocasido
da discussdo prévia, convocagdo, elaboragdo e promulgagdo da Constituigdo
de 1988. Sem embargo de vicissitudes de maior ou menor gravidade no seu
texto, e da compulsdo com que tem sido emendada ao longo dos anos, a
Constituigdo foi capaz de promover, de maneira bem-sucedida, a travessia
de um regime autoritario, intolerante e, por vezes, violento para um Estado
democratico de direito.

Mais do que isso: a Carta de 1988 tem propiciado o mais
longo periodo de estabilidade institucional da histéria republicana do pais. E
ndo foram tempos banais. Ao longo da sua vigéncia, destituiu-se por
impeachment um Presidente da Republica, houve um grave escandalo
envolvendo a Comisséo de Orgamento da Cémara dos Deputados, foram
afastados Senadores importantes no esquema de poder da Republica, foi
eleito um Presidente de oposigdo e do Partido dos Trabalhadores, surgiram
dentincias estridentes sobre esquemas de financiamento eleitoral irregular e
vantagens indevidas para parlamentares, em meio a outros episodios
conturbados. Em nenhum desses eventos cogitou-se de qualquer solugdo
que ndo fosse o respeito a legalidade constitucional. Nessa matéria,

percorremos em pouco tempo todos os ciclos do atrasoS.

Sob a Constituicdo de 1988, o direito constitucional no Brasil
passou da desimportancia ao apogeu em menos de uma geragdo. Uma
Constituigdo ndo € so técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade de
simbolizar conquistas

A Constituigdo definitiva s6 deveria ser ratificada depois que o
pais recuperasse a unidade. Em 31 de agosto de 1990 foi assinado o Tratado
de Unificagdo, que regulou a adesdo da Republica Democratica Alema (RDA)
a Republica Federal da AlemamialRrA). Apés a unificagdo ndo foi
promulgada nova Constituigdo. Desde o dia 3 de outubro de 1990 a Lei
Fundamental vigora em toda a Alemanha.

8 V. Luis Roberto Barroso, Doze anos da Constituigdo
brasileira de 1988: uma breve e acidentada histdria de sucesso, in Temas
de direito constitucional, 2002, t. I.

e de mobilizar o imagindrio das pessoas para novos avangos.
O surgimento de um sentimento constitucional 4o pais é algo que merece
ser celebrado. Trata-se de um sentimento ainda timido, mas rcal e sincero,
de maior respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu texto. E
um grande progresso. Superamos a cronica indiferenca que, historicamente,
se mantinha em relagdo a Constituigdo. E, para os que sabem, é a



indiferenca, ndo o 6dio, o contrario do amor.
III MARCO FILOSOFICO: A CONSTRUGAO DO POS- -
POSITIVISMO
O marco filoséfico do novo direito constitucional é o pds-
positivismo. O debate acerca de sua caracterizagdo situa-se na confluéncia
das duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas
opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo. Opostos, mas, por
vezes, singularmente com- plementares. A quadra atual é assinalada pela
superagdo - ou, talvez, sublima- gdo - dos modelos puros por um conjunto
difuso e abrangente de idéias, agrupadas sob o rétulo genérico de pds-
positivismog.

O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século
XVI, aproximou a lei da razdo e transformou-se na filosofia natural do
Direito. Fundado na crenga em principios de justica universalmente validos,
foi o combustivel das revolugbes liberais e chegou ao apogeu com as
Constituiges escritas e as codificagdes. Considerado metafisico e
anticientifico, o direito natural foi empurrado para a margem da histdria
pela ascensdo do positivismo juridico, no final do século XIX. O positivismo,
por sua vez, em busca de objetividade cientifica, equiparou o Direito a lei,
afastou-o da filosofia e de discussdes como legitimi

9 Autores pioneiros nesse debate foram: John Rawls, A theory
of justice, 1980; Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1977; Robert Alexy,

Teoria de los derechos fundamentales, 1997 (I2 ed. alemd 1986). Sobre o

tema, vejam-se também: Luigi Ferrajoli, Derecho y razdn, 2000 (I";l ed.
1995); Gustavo Zagrebelsky, El derecho dlctil: ley, derechos, justicia, 2005

(12 ed. 1992); Ernesto Gar- zén Valdés e Francisco J. Laporta, El derechoyla

justicia, 2000 (I? ed. 1996). No Brasil, vejam-se: Paulo Bonavides, Curso de
direito constitucional, 2004; Ricardo Lobo Torres, Teoria dos direitos
fundamentais, 1999; Luis Roberto Barroso, Fundamentos tedricos e
filosdficos do novo direito constitucional brasileiro: pds-modernidade, teoria
critica e pds-positivismo, Revista Forense, 358:91, 2001; Antonio Carlos
Diniz e Antonio Carlos Cavalcanti Maia, Pds-positivismo, in Vicente Barreto
(org.), Dicionario de filosofia do Direito, 2006; Thomas da Rosa Bustamante,
Pés- -positivismo: o argumento da injustica além da férmula de Radbruch,
Revista de Direito do Estado, 4.1999, 2006. A propdsito do sentido do termo,
V. a pertinente observagdo de Albert Cal- samiglia, Postpositivismo, Doxa,
21:209, 1998, p. 209: "En un cierto sentido la teoria juridica actual se puede
denominar postpositivista precisamente porque muchas de las ensenanzas
dei positivismo han sido aceptadas y hoy todos en un cierto sentido somos
positivistas. (...) Denominara postpositivistas a las teorias contemporaneas
que ponen el acento en los problemas de la indeterminacion dei derecho y
las relaciones entre el derecho, la moral y la politica".

dade e justiga, e dominou o pensamento juridico da pr|me|ra
metade do século XX. Como j& assinalado, sua decadéncia é



emblematicamente associada a derrota do fascismo na Itdlia e do nazismo
na Alemanha, regimes que promoveram a barbarie sob a protegdo da
legalidade. Ao fim da Segunda Guerra, a ética e os valores comegam a
retornar ao Direito, inicialmente sob a forma de um ensaio de retorno ao

Direito natural, depois na roupagem mais sofisticada do pés—positivismolo.

Como conseqliéncia, a partir da segunda metade do século XX,
o Direito deixou de caber integralmente no positivismo juridico. A
aproximagdo quase absoluta entre Direito € norma e sua rigida separagdo
da ética ndo correspondiam ao estagio do processo civilizatério e as
ambigdes dos que patrocinavam a causa da humanidade. Por outro lado, o
discurso cientifico impregnara o Direito. Seus operadores ndo desejavam o
retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos vagos,
abstratos ou metafisicos de uma razdo subjetiva. Nesse contexto, o pos-
positivismo ndo surge com o impeto da desconstru- ¢do, mas como uma
superagdo do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetdria guardando
deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as
idéias de justica e de legitimidade.

O pos-positivismo se apresenta, em certo sentido, como uma
terceira via entre as concepgdes positivista e jusnaturalista: ndo trata com
desimportancia as demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade,
mas ndo o concebe desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia
politica. Contesta, assim, o postulado positivista de separagdo entre Direito,
moral e politica, ndo para negar a especificidade do objeto de cada um
desses dominios, mas para reconhecer a impossibilidade de trata-los como
espagos totalmente segmentados, que ndo se influenciam mutuamente. Se
€ inegavel a articulagdo complementar entre eles, a tese da separagdo, que
é central ao positivismo e que dominou o pensamento juridico por muitas

décadas, rende tributo a uma hipocrisiall.

10 O chamado retorno aos valores apresenta como marco
o final da Segunda Guerra Mundial e a percepgdo de que o formalismo da
teoria positivista constituia um modelo insuficiente para a construgdo de
uma ordem juridica aceitdvel, prestando-se ao fornecimento de uma
roupagem legal a regimes barbaros. O impeto da reagdo inicial levou a uma
reaproximagdo com o jusnaturalismo, defendido expressamente por
Radbruch por ocasido de sua reintegragdo a vida académica alemd, apds a
derrota do nazismo. A obra seminal de Rawls - Uma teoria da justica, de
1971 - abre caminho para a ascensdo do pds-positivismo, por meio da
revalorizagdo da razdo pratica e da insergdo dos principios de justiga no
interior da ordem juridica. Trata-se da chamada virada kantiana, marco da
ascensdo do pos-positivismo, comentado com mais detalhe na seqiiéncia.

11 Sobre a formatagdo tedrica do pos-positivismo, V.
Antonio Carlos Diniz e Ant6nio Carlos Cavalcanti Maia, Pds-positivismo, in
Vicente Barreto (org.), Diciondrio de filosofia do Direito, 2006, p. 650-651:
"Suprimida a rigida clivagem entre direito e moral, baluarte do positivismo
juridico até a obra de Hart, caminhamos a passos largos rumo a uma Teoria



do Direito nor
A doutrina pds-positivista se inspira na revalorizagdo da razéo

préticalz, na teoria da justica e na legitimagdo democratica. Nesse
contexto, busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito
posto; procura empreender uma leitura moral da Constituigdo e das leis,
mas sem recorrer a categorias metafisicas. No conjunto de idéias ricas e
heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma em construgdo,
incluem-se a reentronizagdo dos valores na interpretagdo juridica, com o
reconhecimento de normatividade aos principios e de sua diferenca
qualitativa em relagdo as regras; a reabilitagdo da razdo pratica e da
argumentagdo juridica; a formagdo de uma nova hermenéutica; e o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a

mativa, fortemente conectada com a Filosofia politica e a
Filosofia moral". Para esses autores, cinco aspectos podem ser destacados
no quadro tedrico pds-positivista: a) o deslocamento de agenda (que passa
a incluir temas como os principios gerais do Direito, a argumentagdo
juridica e a reflexdo sobre o papel da hermenéutica juridica); b) a
importdncia dos casos dificeis; c¢) o abrandamento da dicotomia
descrigdo/prescrigdo; d) a busca de um lugar tedrico para além do
jusnaturalismo e do positivismo juridico; e€) o papel dos principios na
resolugdo dos casos dificeis. V. tb. Claudio Pereira de Souza Neto, Jurisdigdo
constitucional, democracia e racionalidade prética, 2002: "Assim é que o
paradigma pds-positivista, 1) no campo da teoria da norma constitucional,
enfatiza, de forma mais ou menos homogénea, a) a presenga dos principios
no ordenamento constitucional, e ndo s6 das regras juridicas, b) a estrutura
aberta e fragmentada da constituigdo; 2) no campo da teoria da deciséo,
investe na a) reinsergdo da razdo prética na metodologia juridica, rejeitando
a perspectiva positivista de que somente a observagdo pode ser racional, b)
propde uma racionalidade dialdgica, centrada ndo no sujeito, mas no
processo argumentativo, que c) vincula a corregdo das decisGes judiciais ao
teste do debate plblico".

12 O termo ficou indissociavelmente ligado a obra de Kant,
notadamente a Fundamentagdo da metafisica dos costumes, de 1785, e a
Critica da razdo pratica, de 1788. De forma sumaria e simplificadora, a
razdo prética cuida da fundamentagdo racional - mas ndo matematica - de
principios de moralidade e justica, opondo-se a razdo cientificista, que
enxerga nesse discurso a mera formulagdo de opinides pessoais
insuscetiveis de controle. De forma um pouco mais analitica: trata-se de
um uso da razdo voltado para o estabelecimento de padrGes racionais para
a agdo humana. A razdo pratica é concebida em contraste com a razdo
tedrica. Um uso tedrico da razdo caracteriza-se pelo conhecimento de
objetos, ndo pela criagdo de normas. O positivismo sO acreditava na
possibilidade da razdo tedrica. Por isso, as teorias positivistas do Direito
entendiam ser papel da ciéncia do Direito apenas descrever o Direito tal
qual posto pelo Estado, ndo justificar normas, operagdo que ndo seria



passivel de racuonallzagao metodolégica. E por isso que, por exemplo, para
Kelsen, ndo caberia a ciéncia do Direito dizer qual a melhor interpretagdo
dentre as que sdo facultadas por determinado texto normativo. Tal atividade
exibiria natureza eminentemente politica, € sempre demandaria uma
escolha ndo passivel de justificagdo em termos racionais. O pds-
positivismo, ao reabilitar o uso prético da razdo na metodologia juridica,
propde justamente a possibilidade de se definir racionalmente a norma do
caso concreto através de artificios racionais construtivos, que ndo se
limitam a mera atividade de conhecer textos normativos. (N.A.: esta nota
se beneficiou de aportes tedricos trazidos por Eduardo Mendonga e Claudio
Pereira de Souza Neto.)

dignidade da pessoa humana. Nesse ambiente, promove-se

uma reaproximagdo entre o Direito e a étical3.

O novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo é, em
parte, produto desse reencontro entre a ciéncia juridica e a filosofia do
Direito. Para poderem beneficiar-se do amplo instrumental do Direito,
migrando do plano ético para o mundo juridico, os valores morais
compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e lugar,
materializam-se em principios, que passam a estar abrigados na
Constituigdo, explicita ou implicitamente. Alguns nela ja se inscreviam de
longa data, como a liberdade e a igualdade, sem embargo da evolugdo
constante de seus significados. Outros, conquanto cldssicos, sofreram
releituras e revelaram novas sutilezas, como a democracia, a Republica e a
separacdo de Poderes. Houve, ainda, principios cujas potencialidades so
foram desenvolvidas mais recentemente, como o da dignidade da pessoa
humana e o da razoabilidade. Por sua importancia e alcance prético na
atualidade juridica, faz-se breve registro acerca de cada um deles.

1 O principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é o valor e o principio
subjacente ao grande mandamento, de origem religiosa, do respeito ao
proximo. Todas as pessoas sdo iguais e tém direito a tratamento
igualmente digno. A dignidade da pessoa humana é a idéia que informa, na
filosofia, o imperativo categorico kantiano, dando origem a proposigOes
éticas superadoras do utilitarismo: a) uma pessoa deve agir como se a
maxima da sua conduta pudesse transformar-se em uma lei universal; b)
cada individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo, e ndo como
um meio para realizagdo de metas coletivas ou de outras metas
individuais14. As coisas tém prego; as pessoas tém dignidadels. Do ponto
de vista moral, ser € muito mais do que ter.

1 V. Ricardo Lobo Torres, Tratado de direito
constitucional, financeiro e tributario: valores e principios constitucionais
tributarios, 2005, p. 41: "De uns trinta anos para ca assiste-se ao retorno
aos valores como caminho para a superagao dos positivismos. A partir do
que se convencionou chamar de 'virada kantiana' (kantische Wende), isto ¢,
a volta a influéncia da filosofia de Kant, deu-se a reaproximagéo entre ética



e direito, com a fundamentagdo moral dos direitos humanos e com a busca
da justica fundada no imperativo categdrico. O livro A Theory of Justice de
John Rawls, publicado em 1971, constitui a certiddo do renascimento dessas
idéias".

14 V. Immanuel Kant, Fundamentagdo ametafisica dos
costumes, 2005 (edigdo original de 1785). V. th. Ted Honderich (editor), The
Oxford companion to philosophy, 1995, p. 589; Ricardo Lobo Torres, Tratado
de direito constitucional financeiro e tributario: valores e principios
constitucionais tributarios, 2005; e Ricardo Terra, Kant e o Direito, 2005.

Immanuel Kant, Fundamentagdo a metafisica dos
costumes, 2005, p. 77-78: "No reino dos fins tudo tem um prego ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem um prego, pode-se por em

A transposicdo do principio da dignidade da pessoa humana
dos planos religioso e ético para o dominio do Direito ndo é uma tarefa
singela. Logo apds a Segunda Guerra Mundial, passou ele a figurar em
documentos internacionais, como a Declaragdo dos Direitos Humanos
(1948), e em Constituigdes como a italiana (1947), a alemd (1949), a
portuguesa (1976) e a espanhola (1978). Na Constituigdo brasileira de 1988

vem previsto no art. IZ, III, como um dos fundamentos da Replblica. A
dignidade da pessoa humana esta na origem dos direitos materialmente
fundamentais e representa o nicleo essencial de cada um deles, assim os

individuais como os politicos e os sociais6. 0 principio tem sido objeto, no
Brasil e no mundo, de intensa elaboragdo doutrinaria e de busca de maior
densidade juridica. Procura-se estabelecer os contornos de uma objetividade
possivel, apta a prover racionalidade e controlabilidade a sua utilizagdo nas
decisBes judiciaisl”.

vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma
coisa estd acima de todo o prego, e portanto ndo permite equivalente, entdo
tem ela dignidade. (...) Ora a moralidade é a Unica condigdo que pode fazer
de um ser racional um fim em si mesmo, pois sé por ela lhe é possivel ser
membro legislador no reino dos fins. Portanto, a moralidade, e a
humanidade enquanto capaz de moralidade, sdo as Unicas coisas que tém
dignidade". Explicitando o pensamento de Kant, com remissdo a B. Freitag,
averbou Maria Celina Bodin de Moraes, O conceito de dignidade humana:
substrato axioldgico e contelido normativo, in Ingo Wolfgang Sarlet (org.),
Constituigdo, direitos fundamentais e direito privado, 2003: "De acordo com
Kant, no mundo social existem duas categorias de valores: o prego (preis)
e a dignidade (Wiirden). Enquanto o prego representa um valor exterior (de
mercado) e manifesta interesses particulares, a dignidade representa um
valor interior (moral) e é de interesse geral. As coisas tém prego; as
pessoas, dignidade".

16 Sobre o tema, vejam-se Ana Paula de Barcellos, A
eficacia juridica dos principios: o principio da dignidade da pessoa humana,
2002, e Ponderagdo, racionalidade e atividade judicial, 2005; Ingo Sarlet,
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, 2004; José Afonso da



Silva, Dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia,
Revista de Direito Administrativo, 212:89, 1998; Carmen Llcia Antunes
Rocha, O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social,
Revista Interesse Plblico, 4:2, 1999. Vejam-se dois excertos
representativos do entendimento dominante: José Carlos Vieira de Andrade,
Os direitos fundamentais na Constituigdo portuguesa, 1998, p. 102: "[O]
principio da dignidade da pessoa humana esta na base de todos os direitos
constitucionalmente consagrados, quer dos direitos e liberdades tradicionais,
quer dos direitos de participagdo politica, quer dos direitos dos
trabalhadores e direitos a prestagdes sociais"; e Daniel Sarmento, A
ponderagdo de interesses na Constituigdo brasileira, 2000, p. 59-60: "O
principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro axioldgico
da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento
juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas também toda a
miriade de relagdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil
e do mercado".

17 A partir do final da década de 90, a produgdo nacional
passou a voltar-se para o tema. Confiram-se alguns trabalhos
representativos: José Afonso da Silva, Dignidade da pessoa humana como
valor supremo da democracia, Revista de Direito Administrativo, 212:89,
1998; Carmen Lucia Antunes Rocha, O principio da dignidade da pessoa
humana e a exclusdo social, in Anais da XVII Conferéncia Nacional da
Ordem dos Advogados do Brasil, 1999; Ingo Wolfgang

O principio da dignidade humana identifica um espago de
integridade a ser assegurado a todas as pessoas por sua s existéncia no
mundo. E um respeito a criagdo, independente da crenca que se professe
quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e
valores do espirito quanto com as condigdes materiais de subsisténcia. O
desrespeito a esse principio terd sido um dos estigmas do século que se

encerrou e a luta por sua afirmagdo, um simbolo do novo tempols. Ele
representa a superacdo da intolerancia, da discriminagdo, da exclusdo
social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na

plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criarld,

Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais
na Constituigdo brasileira de 1988, 2001; Cleber Francisco Alves, O principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, 2001; Ana Paula de
Barcellos, A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana, 2001; Maria Celina Bodin de Moraes, O
conceito de dignidade humana; substrato axioldgico e contetido normativo,
in Ingo Wolfgang Sarlet, Constituigdo, direitos fundamentais e direito
privado, 2003. Em texto escrito no inicio da década de 90, quando algumas
decisGes do Supremo Tribunal Federal ameagavam a forga normativa e a
efetividade da Constituigdo, manifestei ceticismo em relagdo a utilidade do
principio da dignidade da pessoa humana na concretizagdo dos direitos
fundamentais, devido a sua baixa densidade juridica (Principios



constitucionais brasileiros ou de como o papel aceita tudo, Revista
Trimestral de Direito Publico, 1-168, 1993). Essa manifestagdo foi datada e
representava uma reagdo a repetigdo de erros passados. A Carta de 1988,
todavia, impds-se como uma Constituigdo normativa, dando ao principio,
hoje, uma potencialidade que nele ndo se vislumbrava naquele momento.

18 O Preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, aprovada pela Assembleia Geral das NagGes Unidas em 1948,
inicia-se com as seguintes constatagdes: "Considerando que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo; Considerando que o desprezo e o
desrespeito pelos direitos do homem resultaram em atos barbaros que
ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em
que os homens gozem da liberdade de palavra, de crenga e da liberdade de
viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais
alta aspiragdo do homem comum (...)".

19 Em seu Is democracy possible here?, 2006, p. 9 e s,
Ronald Dworkin explora duas dimensdes da dignidade humana que |dent|f|ca
como dois principios: a) o do intrinseco valor da vida humana segundo o
qual o sucesso ou o fracasso da existéncia de uma pessoa ndo interessa so
a ela, mas a todas as pessoas, sendo um valor objetivo a ser compatilhado
por todos (visdo que é uma variagdo da idéia kantiana de que cada individuo
é um fim em si mesmo); b) o da responsabilidade pessoal, pelo qual cada
pessoa é responsavel por sua propria vida, cabendo-lhe fazer suas escolhas
existenciais e eleger os valores que irdo guia-la, sem imposicdes de quem
quer que seja (o que, naturalmente, ndo exclui a adesdo voluntaria a uma
filosofia religiosa ou mesmo secular). Em suas palavras: "Estas duas
dimensdes da dignidade, como se intui, refletem dois valores politicos
importantes na teoria politica ocidental. A primeira dimensdo parece uma
invocagdo abstrata do ideal de igualdade e a segunda, do de liberdade. (...)
Eu ndo aceito o alegado conflito entre igualdade e liberdade; Eu creio, justo
ao contrario, que as comunidades politicas devem encontrar uma
compreensdo de cada uma dessas virtudes que demonstre serem elas
compativeis e, mais que isso, complementares, sendo cada uma um
aspecto da outra".

O principio da dignidade da pessoa humana expressa um
conjunto de valores civilizatdrios que se pode considerar incorporado ao
patrimbnio da humanidade, sem prejuizo da persisténcia de violagdes
cotidianas ao seu conteldo. Dele se extrai o sentido mais nuclear dos
direitos fundamentais, para tutela da liberdade, da igualdade e para a
promogdo da justica. No seu ambito se inclui a protegdo do minimo
existenciaP", locugdo que identifica o conjunto de bens e utilidades bésicas



para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute dos direitos em geral.
Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo hd dignidade.
O elenco de prestagdes que compdem o minimo existencial comporta
variagdo conforme a visdo subjetiva de quem o elabore, mas parece haver

razoavel consenso de que inclui, pelo menos: renda ml'nima21, salde basica
e educagdo fundamental. H4, ainda, um elemento instrumental, que é o
acesso a justiga, indispensével para a exigibilidade e efetivagdo dos
direitos2,

A doutrina civilista, por sua vez, extrai do principio da
dignidade da pessoa humana os denominados direitos da personalidade,
reconhecidos a todos os seres humanos e oponiveis aos demais individuos e

ao Estado?3. Sob essa
Sobre o tema, v. Ricardo Lobo Torres, A cidadania

multidimensional na era dos direitos, in Ricardo Lobo Torres (org.). Teoria
dos direitos fundamentais, 1999. Veja-se, também, para uma interessante
variagdo em torno dessa questdo, Luiz Edson Fachin, Estatuto juridico do
patriménio minimo, 2001, Nota Prévia: "A presente tese defende a
existéncia de uma garantia patrimonial minima inerente a toda pessoa
humana, integrante da respectiva esfera juridica individual ao lado dos
atributos pertinentes a propria condigdo humana. Trata-se de um patrimdnio
minimo indispensavel a uma vida digna do qual, em hipétese alguma, pode
ser desapossada, cuja protegdo esta acima dos interesses dos credores".

Faz-se referéncia a um minimo de recursos financeiros
relacionado a manutencdo das necessidades basicas, como alimentagdo,
moradia e vestuario. A forma de se garantir esse minimo fica em aberto,
ndo se tratando de adesdo as propostas de concessdo de prestagdes
pecuniarias incondicionais a todos os cidaddos ou mesmo aqueles que se
encontrem abaixo de determinado patamar social. Para uma interessante
reflexdo sobre duas dessas propostas, particularmente influentes, v. Erik
Olin Wright (editor), Redesigning distribution: basic income and stakeholder
grants as cornerstones for an egalitarian capitalism, 2006. V, tb, a resenha
dessa obra, feita por Eduardo Mendonga, Redesenhando a distribuigdo: duas
propostas para um capitalismo mais igualitario, Revista de Direito do
Estado, 2:167, 2006.

22 Ana Paula de Barcellos, em preciosa dissertagdo de
mestrado - A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana -, assim consignou seu entendimento: "Uma
proposta de concretizagdo do minimo existencial, tendo em conta a ordem
constitucional brasileira, deverd incluir os direitos a educagdo fundamental,
a salde bésica, a assisténcia no caso de necessidade e ao acesso a
justica".

23 Os direitos da personalidade vém expressamente
disciplinados no novo Cédigo Civil, dos arts. 11 a 21. Sobre a caracterizagdo
de tais direijtos, v. Gustavo Tepedino, Tutela da personalidade no
ordenamento civil-constitucional brasileiro, in Temas de direito civil, 1998, p.



24 e 33: "Compreendem-se, sob a denominagdo de direitos de
personalidade, os direitos atinentes a tutela da pessoa humana,
considerados essenciais a sua dignidade e integridade. (...)

Stica privatista24, mas de base constitucional, tais direitos da
personalidade, inerentes a dignidade humana, apresentam-se em dois
grupos: (i) direitos a integridade fisica, que englobam o direi to a vida, o
direito ao proprio corpo e o direito ao cadaver; e (i) direitos a integridade
moral, rubrica sob a qual se abrigam, dentre outros, o direito a honra, a
imagem, a privacidade e o direito moral do autorZ>. No plano da integridade
fisica colocam-se questGes contemporéneas de grande complexidade e
implicagdes éticas, como as que envolvem transplantes de drgdos,
transexualidade e direito & mudanga do registro civil, gestagdo em Utero

alheio, reprodugdo assistida etc.26, No ambito da integridade moral trava-
se, para citar um exemplo, o controvertido embate entre a invasdo da
privacidade e o direito a propria imagem, de um lado, e a liberdade de

expressdo e o direito a mformagao de outro?’.

Em sintese sumdria, a dignidade da pessoa humana estd no
nicleo essencial dos direitos fundamentais, e dela se extrai a tutela do
minimo existencial e da personalidade humana, tanto na sua dimensdo
fisica como moral. Ao longo dos anos tém-se avolumado, no Brasil e no
exteriorzs, decisGes e elaboragGes juris- prudenciais que, aos poucos, vao
definindo o perfil juridico do principio.

[Clonsiderados como direitos subjetivos privados, os direitos
da personalidade possuem, como caracteristicos, no dizer da doutrina
brasileira especializada, a generalidade, a extrapatrimonia- lidade, o carater
absoluto, a inalienabilidade, a imprescritibilidade e a intransmissibilidade".

24 Cristiano Chaves de Farias, Direito civil: teoria geral,
2005, p. 107: "Os direitos da personalidade sdo estudados sob a dtica do
direito privado, considerados como a garantia minima da pessoa humana
para as suas atividades internas e para as sua projegdes ou exteriorizagdes
para a sociedade. (..) [Elnquanto os direitos da personalidade sdo
percebidos pela dtica privatista, afirmando a tutela da pessoa humana, as
liberdades publicas, descortinadas na esfera plblica, correspondem a
imposigBes para assegurar aqueles direitos".

V. Orlando Gomes, Introdugdo ao direito civil, 1996, p.
153; e Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, 1998, p. 35. Ao cuidar da
expressdo juridica da dignidade humana, Maria Celina Bodin de Moraes
extrai dela os seguintes principios juridicos: igualdade, integridade fisica e
moral - psicofisica -, liberdade e solidariedade" (Maria Celina Bodin de
Moraes, O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contelido
normativo, in Ingo Wolfgang Sarlet, Constituigdo, direitos fundamentais e
direito privado, 2003, p. 117 e s.).

26 Para um comentdrio objetivo sobre diversas delas, v.
Cristiano Chaves de Farias, Direito civil: teoria geral, 2005, p. 111 e s.



27 Sobre o tema, inclusive para a critica ao tratamento
dado a matéria pelo art. 20 do Cédigo Civil, v. Luis Roberto Barroso,
Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderagdo, in Temas de direito constitucional,
2005, t. DI, p. 79 e s.

28 A jurisprudéncia brasileira sera objeto de referéncia no
capitulo dedicado a nova interpretagdo constitucional. Merece registro uma
decisdo emblemética e curiosa do Conselho de Estado francés, proferida no
caso conhecido como Morsang-sur-Orge. O Prefeito da cidade de Morsang-
sur-Orge interditou a atividade conhecida como lancerde nain (arremesso de
ando), atragdo existente em algumas casas noturnas da regido
metropolitana de Paris. Consistia ela

2 O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade”

O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade, no Brasil,
tal como desenvolvido por parte da doutrina e, também, pela jurisprudéncia,
inclusive do Supremo Tribunal Federal, é o produto da conjugagdo de idéias
vindas de dois sistemas diversos: (i) da doutrina do devido processo legal
substantivo do direito norte-americano, onde a matéria foi pioneiramente
tratada; e (i) do principio da proporcionalidade do direito alemdo. Na
sequéncia se reproduz, objetivamente, a trajetéria de cada um desses
principios, até a sua confluéncia no pensamento juridico brasileiro.

em transformar um ando em projétil, sendo arremessado de
um lado para outro de uma discoteca. A casa noturna, tendo como
litisconsorte o préprio deficiente fisico, recorreu da decisdo para o tribunal
administrativo, que anulou o ato do Prefeito, por "excés de pouvair'. O
Conselho de Estado, todavia, na sua qualidade de mais alta instancia
administrativa francesa, reformou a decisdo, assentando: "Que le respect
de la dignité de la personne humaine est une des composantes de | 'ordre
public; que | 'autorité investie du pouvoir de police municipale peut, méme
en Vabsence de circonstances locales particuliéres, interdire une attraction
qui porte atteinte au respet de la dlgnlte de la personne humaine" (Que o
respeito a dignidade da pessoa humana é um dos componentes da ordem
publica; que a autoridade investida do poder de policia municipal pode,
mesmo na auséncia de circunstancias locais particulares, interditar uma
atragdo atentatdria a dignidade da pessoa humana). V. Long, Wil, Braibant,
Devolvé e Ge- nevois, Le grands arréts de la jurisprudence administrative,
1996, p. 790 e s. Veja-se, em lingua portuguesa, o comentdrio a decisdo
elaborado por Joaquim B. Barbosa Gomes, O poder de policia e o principio
da dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia francesa, Selegbes
Juridicas ADV, 22:17, 1996.

29 Para uma exposicdo analitica da matéria, v. Luis Roberto
Barroso, Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo, 2004, p. 218 e s. O
tema é versado em todos os tratados e livros de textos de direito
constitucional americano. Vejam-se, por todos, Corwin, The Constitution
andwhatit means today, 1978; Tribe, American constitutional law, 2000;
Nowak, Rotunda e Young, Constitutional law, 2000; Gunther, Constitutional



/ajiv+9.9; Stone, Seidman, Sunstein e Tushnet, Constitutional law, 1986;
Brest e Levinson, Processes ofconstitutional decision making, 1983. De
autores americanos, em tradugdo portuguesa, veidm-se Thomas Cooley,
Principios gerais de direito constitucional dos Estados Unidos da América do
Norte, 1982; Bernard Schwartz, Direito constitucional americano, 1966. Entre
os autores nacionais, alguns dos primeiros a versarem o tema foram: San
Tiago Dantas, Igualdade perante a lei e "due process of law" (contribuigdo
ao estudo da limitagdo constitucional do Poder Legislativo), Revista Forense,
116357, 1948; José Alfredo de Oliveira Baracho, Processo e Constituigdo: o
devido processo legal, s.d.; Carlos Roberto de Siqueira Castro, O devido
processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constituigdo do Brasil,
1989; Ada Pellegrini Grinover, As garantias constitucionais do direito de
acdo, 1973; Raquel Denize Stumm, Principio da proporcionalidade no direito
constitucional brasileiro, 1995; Suzana Toledo de Barros, O principio da
proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de
direitos fundamentais, 1996; Paulo Arminio Tavares Buechele, O principio da
proporcionalidade e a interpretagdo da Constituigdo, 1999; Fabio Corréa
Souza de Oliveira, Por uma teoria dos principios: o principio constitucional
da razoabilidade, 2003. Também em lingua portuguesa, em tradugdo de Ingo
Wolfgang Sarlet, Heinrich Scholler, O principio da proporcionalidade no direito
constitucional e administrativo da Alemanha, Interesse Publico, 2:93, 1999.

o prlnC|p|0 da razoabilidade tem sua origem e
desenvolvimento ligados a garant|a do devido processo Iegal, instituto
ancestral do direito anglo-saxdo. De fato, sua matriz remonta a clusula
law of the land, inscrita na Magna Charta, de 1215, documento que é
reconhecido como um dos grandes antecedentes do constitucionalismo.
Modernamente, sua consagragdo em texto positivo deu-se através das
Emendas 5- e 14~ a Constituicdo norte-americana, a partir de onde se
irradiou como um dos mais ricos fundamentos da jurisprudéncia da
Suprema Corte. N&o é o caso de se voltar a percorrer o longo e bem-suce-
dido itinerario do principio no direito norte-americano, valendo o registro, no
entanto, de que ele atravessou duas fases distintas, resumidas de modo
sumario a seguir.

Na primeira fase, a clausula teve carater puramente
processual (procedural dueprocess), abrigando garantias voltadas, de inicio,
para o processo penal e que incluiam os direitos a citagdo, ampla defesa,
contraditdrio e recursos. Na segunda fase, o devido processo legal passou a
ter um alcance substantivo (substantive due process), por via do qual o
Judicidrio passou a desempenhar determinados controles de mérito sobre o
exercicio dé di scrieionariedade pelo legislador, tornando-se
importante instrumento de( defesa dos direitos fundamentais -
especialmente da liberdade e da propriedade - em face do poder politico. O
fundamento de tais controles assentava-se na verificagdo da
compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins visados,
bem como na aferigao da legitimidade dos fins. Por intermédio da clausula
do devido processo legal passou-se a proceder ao exame de razoabilidade



(reasonableness) e de racionalidade (ratio- nality) das leis e dos atos

normativos em geral no direito norte-americano0.

Como visto, a razoabilidade surge, nos Estados Unidos, como
um principio constitucional que servia de parametro para o judicial review
(controle de constitucionalidade). Na Alemanha, ao revés, o principio da
proporcionalidade desenvolveu-se no ambito do direito administrativo,
funcionando como limitagéo a discricionariedade administrativa. E natural
que 1& ndo tenha surgido como um principio constitucional de controle da
legislagdo. E que até a segunda metade do século XX, como visto, vigorava
na Europa continental a idéia de que a soberania popular se exercia por via
da supremacia do Parlamento, sendo o poder do legislador juridicamente
ilimitado. Como conseqiiéncia, ndo era possivel conceber o principio da
proporcionalidade como fundamento de controle judicial da atuagdo do
Parlamento, mas apenas dos atos administrativos. Somente apds a Lei

Fundamental de 1949 esse quadro se alterou3l.
V. Siqueira Castro, 0 devido processo legal e a
razoabilidade das leis na nova Constituigdo do Brasil, 1989, p. 3.

V. Heinrich Scholler, O principio da proporcionalidade no
direito constitucional e administrativo da Alemanha, trad. Ingo Wolfgang
Sarlet, Interesse Publico, 2:93, 1999, p. 93-94.

A partir de entdo, a idéia de proporcionalidade passou a ter
fundamento constitucional, colhido no principio do Estado de direito,
convertendo-se o principio da reserva legal em principio da reserva de lei
proporcional. Na Alemanha, a exemplo dos Estados Unidos, subjacente ao
principio da proporcionalidade estava a idéia de uma relagdo racional entre

0S meios e 0s fins32, tanto na sua aplicagdo a esfera legislativa quanto na
administrativa. Naturalmente, o principio impGe maiores restrigdes ao
administrador, dispondo o legislador de uma liberdade de conformagdo mais
ampla. Foi na jurisprudéncia alemé& que se dividiu o contetdo do principio da
proporcionalidade em trés subprincipios: o da adequagdo, o da necessidade
e o da proporcionalidade em sentido estrito, que serdo comentados mais a

frente33, Com o desenvolvimento da teoria dos principios e da teoria dos
direitos fundamentais estabeleceu-se entre eles e a proporcionalidade uma

relagdo que ndo poderia ser mais estreital*,

Em suma: a idéia de razoabilidade remonta ao sistema
juridico anglo-saxdo, tendo especial destaque no direito norte-americano,
como desdobramento do conceito de devido processo legal substantivo. O
principio foi desenvolvido, como préprio do sistema do common law,
através de precedentes sucessivos, sem maior preocupagdo com uma

formulagdo doutrindria sistemdtica. Ja a nogdo de
proporcionalidade jada ao sistema juridico alemdo, cujas
32 V. Heinrich Scholler, O principio da proporcionalidade no

direito constitucional e administrativo da Alemanha, trad. Ingo Wolfgang
Sarlet, Interesse Publico, 2:93, 1999, p. 96 e 97: "O Tribunal Federal



Constitucional, a partir da idéia de uma relagdo entre os fins e os meios...";
"No momento em que se reconheceu (..) o principio da reserva da lei
proporcional, passou a ser admitida a possibilidade de impugnagdo e
eliminagdo (...) das leis ofensivas a relagdo entre os meios e os fins (...)".
33 V. por todos, Martin Borowski, La estructura de los
derechos fundamentales, 2003. Para um apanhado da jurisprudéncia alemd
na matéria, v. Jirgen Schwabe, Cincuenta anos de jurisprudéncia dei Tribunal
Constitucional Federal aleman, 2003. Em portugués, vejam-se: Luis Roberto

Barroso, Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdio, 2004, p. 218 e s. (19 ed.
1995); Suzana de Toledo Barros, O principio da proporcionalidade e o
controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais,
1996; Gilmar Ferreira Mendes, A proporcionalidade na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, in Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade, 1998; Fabio Corréa Souza de Oliveira, Por uma teoria
dos principios: o principio constitucional da razoabilidade, 2003, p. 97 e s.;
Jane Reis Gongalves Pereira, Interpretagdo constitucional e direitos
fundamentais, 2006, p. 324 e s.

34 V. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,
1997, p. 111: "Ja se insinuou que entre a teoria dos principios e a maxima
da proporcionalidade existe uma conexdo. Esta conexdo ndo pode ser mais
estreita: o cardter de principio implica na maxima da proporcionalidade, e
esta implica aquela". Ndo se investird energia, nesse passo, na questdo
terminoldgi- ca de ser a proporcionalidade um principio (terminologia
dominante, que é aqui adotada), uma maxima (terminologia adotada por
Alexy), uma regra (seguida por Luis Virgilio Afonso da Silva, Conteldo
essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais, mimeo- grafado, 2005, p. 219) ou postulado normativo
aplicativo (Humberto Avila, Teoria dos principios, 2003, p. 104).

raizes romano-germanicas conduziram a um desenvolvimento
dogmético mais analitico e ordenado. De parte isso, deve-se registrar que o
principio, nos Estados Unidos, foi antes de tudo um instrumento de direito
constitucional, funcionando como um critério de aferigdo da
constitucionalidade de determinadas leis. Ja na Alemanha, o conceito evoluiu
a partir do direito administrativo, como mecanismo de controle dos atos do
Executivo. Sem embargo da origem e do desenvolvimento diversos, um e
outro abrigam os mesmos valores subjacentes: racionalidade, justica,
medida adequada, senso comum, rejeigdo aos atos arbitrarios ou
caprichosos. Por essa razdo, razoabilidade e proporcionalidade s&o conceitos
proximos o suficiente para serem intercambidveis, ndo havendo maior

proveito metodoldgico ou pratico na distingéo35. Essa visdo, todavia, ndo é



36
35 Esse é o ponto de vista que tenho sustentado desde a

12 edicdo de meu Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo, que é de 1995.
No sentido do texto, vejam-se: Suzana Toledo de Barros, O principio da
proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de
direitos fundamentais, 1996, p. 54: "O principio da proporcionalidade, (...)
como uma construgdo dogmatica dos alemdes, corresponde a nada mais do
que o principio da razoabilidade dos norte-americanos, desenvolvido mais de
meio século antes, sob o clima de maior liberdade dos juizes na criagdo do
direito"; Caio Técito, O principio da razoabilidade das leis, in Temas de
direito publico, 1997, v. 1, p. 487-495; Fabio Corréa Souza de Oliveira, Por
uma teoria dos principios: o principio constitucional da razoabilidade, 2003,
p. 81 e s. Sem aderir integralmente a tese, observa Jane Reis Gongalves
Pereira, Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais, 2006, p. 314:
"Na doutrina brasileira, observa-se uma forte tendéncia em conceber
razoabilidade e proporcionalidade como categorias intercambiaveis. A
produgdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, da mesma forma, ndo
estabelece distingdo entre os dois principios". Na literatura internacional,
Juan Cianciardo emprega os termos como sinénimos (Maxima de
razonabilidad y respecto de los derechos fundamentales, Personay Derecho,
V. 1, n. 41, p. 45-55, 1999). A equiparagdo também é feita por Donald P.
Kommers, The constitutional juris- prudence of the Federal Republic of
Germany, 1997, p. 46: " [The principie] of proportionality plays a role similar
to the American doctrine of due process of law. The Basic Law contains no
explicit reference to proportionality, but the Constitutional Court regards it
as an indispensa- ble element of a state based on the rule of law./f...) In
much of his work the court [applies] an ends-means test for determining
whether a particular right has been overburdened in the light of a given set
of facts. In fact, the German approdehjsjiot so different from the
methodology often employed by the United States Supreme Court in
fundamental rights cases".

36 A linguagem € uma convengdo. E se nada impede que
se atribuam significados diversos a mesma palavra, com muito mais razéo
serd possivel fazé-lo em relagao a vocdbulos distintos. Basta, para tanto,
qualificar previamente a acepcdo com que se estd empregando um
determinado termo. E o que faz, por exemplo, Humberto Avila [Teoria dos
principios, 2003, p. 94-103), que explicita conceitos diversos para
proporcionalidade e razoabilidade. Para ele, a razoabilidade ndo faz
referéncia a uma relagdo de causalidade entre um meio e um fim, como
faz a proporcionalidade. Com isso, afasta o sentido de razoabilidade de sua
origem norte-americana, onde a relagdo meio-fim (racionalidade) sempre
esteve integrada a idéia de devido processo legal. Em seguida, atribui a ela
trés sentidos: razoabilidade como equidade, que consiste na exigéncia de
harmonizagao da norma geral com o caso individual; razoabilidade

Explore-se um pouco mais além o conteldo juridico do

pacifica



principio da razoabilidade. Como delineado acima, consiste ele em um
mecanismo para controlar a discricionariedade legislativa e administrativa.
Trata-se de um pardmetro de avaliagdo dos atos do Poder Publico para
aferir se eles estdo informados pelo valor superior inerente a todo
ordenamento juridico: a justiga. Mais facil de ser sentido que conceituado, o
principio habitualmente se dilui num conjunto de proposicdes que ndo o
libertam de uma dimensdo bastajue.subjetiva. E razodvel o que seja
conforme a razdo, supondo equilibrio, moderagdo e harmonia; o que nao
seja arbitrario ou caprichoso; 0 que corresponda ao senso comum, aos
valores vigentes em dado momento ou lugar. Ha autores que recorrem até
mesmo ao direito natural como fundamento para a aplicagdo da
razoabilidade, embora possa ela radicar perfeitamente nos principios gerais
da hermenéutica.

Ao produzir normas juridicas, o Estado normalmente atuara
em face de circunstancias concretas, e se destinara a realizagdo de
determinados fins a serem atingidos pelo emprego de dados meios. Assim,
sdo fatores invariavelmente presentes em toda agdo relevante para a
criagdo do direito: os motivos (circunstancias de fato), os fins e os meios.
Além disto, hdo de se levar também em conta os valores fundamentais da
organizagdo estatal, explicitos ou implicitos, como a ordem, a seguranga, a
paz, a solidariedade; em Ultima andlise, a justica. A razoabilidade &,
precisamente, a adequagdo de sentido que deve haver entre tais elementos.

Como foi mencionado, na tentativa de dar mais substancia ao
principio, a doutrina alemd o decompds em trés subprincipios: adequagdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Estes sdo os elementos
da razoabilidade do ato, por vezes referida como razoabilidade interna, que
diz respeito a existéncia de uma relagdo racional e proporcional entre os
motivos, meios e fins a ele subjacentes. Inclui-se ai a razoabilidade técnica
da medida". Exemplo: diante

como congruéncia, exigéncia de harmonizagdo das normas
com suas condigdes externas de aplicagdo; e razoabilidade como
equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona. Também
defendem a desequiparagdo de sentidos entre os termos, dentre outros,
Willis Santiago Guerra Filho, Dos direitos humanos aos direitos
fundamentais, 1997, p. 25-26; e Luis Virgilio Afonso da Silva (O proporcional
e o razodvel, Revista dos Tribunais, 798:21, 2002), que investe grande
energia procurando demonstrar que os termos ndo sdo sinGnimos e critica
severamente a jurisprudéncia do STF na matéria.

37 Alguns autores fazem uma distingdo entre razoabilidade
interna e externa (v. Humberto Quiroga Lavié, Derecho constitucional, 1984,
p. 462). Nessa linha, a razoabilidade externa da norma consiste na sua
compatibilidade com os meios e fins admitidos e preconizados pelo texto
constitucional. Se a lei contravier valores expressos ou implicitos na
Constituigdo, ndo serd legitima nem razodvel. Imagine-se que, sendo
impossivel conter a degradagdo acelerada da qualidade da vida urbana
(motivo), a autoridade local proiba o ingresso, nos limites municipais, de



qualquer ndo residente incapaz de provar estar apenas em transito (meio),
com o que reduziria significativamente a demanda por habitagdes e
equipamentos urbanos (fim).

do crescimento estatistico da AIDS (motivo), se o Poder
Plblico veda o consumo de bebidas alcodlicas durante o carnaval (meio)
para impedir a contaminagdo de cidaddos nacionais (fim), a medida sera
irrazoavel, pois estara rompido o vinculo entre os motivos, os meios e os
fins, j@ que inexiste qualquer relagdo direta entre o consumo de alcool e a
contaminag&o.

Além da adequagdo entre o meio empregado e o fim
perseguido - isto é, a idoneidade da medida para produzir o resultado visado
-, a idéia de razoabilidade compGe-se ainda de mais dois elementos. De um
lado, a necessidade ou exigibilidade da medida, que impde verificar a
inexisténcia de meio menos gra- voso para a consecugdo dos fins visados.
Sendo possivel conter certo dano ambiental por meio da instalagdo de um
filtro proprio numa fabrica, sera ilegitimo, por irrazoavel, interditar o
estabelecimento e paralisar a produgdo, esvaziando a liberdade econdmica
do agente. Nesse caso, a razoabilidade se expressa através do principio de
vedagdo do excesso.

Por fim, a razoabilidade deve embutir, ainda, a idéia de
proporcionalidade em sentido estrito, consistente na ponderagdo entre o
Onus imposto e o beneficio trazido, para constatar se a medida é legitima.
Se o Poder Plblico, por exemplo, eletrificar certo monumento de modo a
que um adolescente sofra uma descarga elétrica que o incapacite ou mate
quando for picha-lo, a absoluta falta de proporcionalidade entre o bem
juridico protegido - o patriménio publico - e o bem juridico sacrificado - a
vida - torna invélida a providéncia.

O principio da proporcionalidade é utilizado, também, com
freqliéncia, como instrumento de ponderagdo entre valores constitucionais
contrapostos, ai incluidas as colisdes de direitos fundamentais e as colisdes
entre estes e interesses coletivos. Nos Estados Unidos, mesmo sem
referéncia expressa ao termo "razoabilidade"”, é comum a realizagdo de
testes de constitucionalidade dos atos do Poder Plblico nos quais juizes e
tribunais levam em conta os mesmos elementos aqui considerados:
adequacdo, necessidade e proporcionalidade. Tais testes sdo identificados
como sendo de: a) mera racionalidade; b) afericdo severa; c) nivel
intermediario38,

O teste de "mera racionalidade" (mere rationality ou rational
basis) dos atos governamentais é o mais facil de ser superado, bastando a
demonstragdo de se

Uma tal norma poderia até ser internamente razoavel, mas
ndo passaria no teste de razoabilidade frente a Lei Maior, por desafiar
principios como o federativo, o da isonomia entre brasileiros etc.

38 A matéria é amplamente tratada nos principais livros de
curso norte-americanos, como, e.g, John E. Nowak e Ronald D. Rotunda,



Constitutional law, 2000, p. 638 e s.; Stone, Seidman, Sunstein e Tushnet,
Constitutional law, 1996, p. 561 e s. V. th. Steven L. Emanuel, Constitutional
law, 2006.

tratar de um fim legitimo (legitimate state objective) e de um
meio minimamente adequado (rational relation). Normalmente, se ndo
houver um direito fundamental em questdo, este sera o teste utilizado pelo
Judiciario, como ocorre em relagdo a impugnagdo de normas de carater
econdmico, comercial ou que estabelegam desequiparagBes entre pessoas,
desde que a classificagdo ndo seja "suspeita” (como as baseadas em raga,
por exemplo). Nos casos em que o teste envolva a mera racionalidade da
medida, o Onus da demonstracdo da inconstitucionalidade é de quem a
alega, e os tribunais somente acolherdo a tese em caso de manifesta
arbitrariedade ou falta de racionalidade.

O teste de "aferigdo severa" (strict scrutiny) é o mais dificil
de ser superado e, normalmente, sua aplicagdo conduz a
inconstitucionalidade da norma. Para superar esse teste, é necessdria a
demonstragdo de se tratar de um fim imperioso (compelling objective) e de
um meio necessario, inexistindo alternativa menos restritiva (no less
restrictive alternatives). Utiliza-se a aferigdo severa quando a matéria em
disputa envolva temas como a igualdade racial, o direito de privacidade e
liberdades como a de expressdo e religiosa. Nesses casos, a
inconstitucionalidade se presume, cabendo ao Poder Plblico o 6nus da
demonstragdo da validade de sua conduta.

Por fim, o teste de "nivel intermediario" (middle-level review)
situa-se, como o0 nome sugere, @ meio caminho entre os dois primeiros. Sua
utilizagdo exige a demonstragdo de que o fim publico invocado seja
importante (important objective) - o que significa mais do que apenas
legitimo e menos do que imperioso - e que o meio escolhido tenha uma
relagdo substantiva com o fim - isto € um meio-termo entre meramente
racional e indispensavel. Nesses casos, cabera, normalmente, ao Poder
Publico a prova da legitimidade de sua agdo. Este critério é empregado em
questdes que envolvem género (e.g, direitos das mulheres), legitimidade de
filhos e restricdes a liberdade de expressdo, que ndo se baseiem no
contelido, mas em outros elementos, como hora e lugar de seu exercicio.

Em resumo, o principio da razoabilidade ou da
proporcionalidade permite ao Judicidrio invalidar atos legislativos ou
administrativos quando: (a) ndo haja adequagdo entre o fim perseguido e o
instrumento empregado; (b) a medida ndo seja exigivel ou necessaria,
havendo meio alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor 6nus
a um direito individual (vedagdo do excesso); (c) ndo haja proporcionalidade



em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a medida é de maior relevo
do que aquilo que se ganha. Nessa avaliagdo, 0 magistrado deve ter o
cuidado de ndo invalidar escolhas administrativas situadas no espectro do
aceitavel, impondo seus prdprios juizos de conveniéncia e oportunidade. Nao
cabe ao Judicidrio impor a realizagdo das melhores politicas, em sua propria
visdo, mas tdo somente o bloqueio de opgbes que sejam manifestamente
incompativeis com a ordem constitucional. O principio também funciona
como um critério de ponderagdo entre proposigdes constitucionais que
estabelegam tensdes entre si ou que entrem em rota de colisdo.

IV MARCO TEORICO: TRES MUDANCAS DE PARADIGMA

No plano tedrico, trés grandes transformagdes subverteram o
conhecimento  convencional relativamente a aplicagdo do direito
constitucional: a) o reconhecimento de forga normativa a Constituigdo; b) a
expansdo da jurisdigdo constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova
dogmética da interpretagdo constitucional. A seguir, a andlise sucinta de
cada uma delas.

1 A forga normativa da Constituigdo

Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao longo
do século XX foi a atribuigdo a norma constitucional do status de norma
juridica. Superou-se, assim, o modelo que vigorou na Europa até meados do
século XIX, no qual a Constituigdo era vista como um documento
essencialmente politico, um convite a atuagdo dos Poderes Plblicos. A
concretizagdo de suas propostas ficava invariavelmente condicionada a
liberdade de conformagdo do legislador ou a discricionariedade do
administrador. Ao Judicidrio nao se reconhecia qualquer papel relevante na
realizagdo do contelido da Constituigao/

Com a reconstitucionalizagdo que sobreveio a Segunda Guerra

Mundial, esse quadro comegou a ser alterado. Inicialmente na Alemanha3®
e, com maior retardo, na Italia%0, E, bem mais a frente, em Portugal41 ena

Bpanha42. Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituigdo o
reconhecimento de sua forga normativa, do cardter vinculativo e obrigatdrio
de suas disposigOes. Vale dizer: as normas constitucionais sdo dotadas de
imperatividade, que é atributo de todas as normas juridicas, e sua
inobservancia ha de deflagrar os mecanismos proprios de coagdo, de
cumprimento forgado. A propésito, cabe registrar que o desenvolvimento
doutrinario e jurisprudencial na matéria ndo

39 Trabalho seminal nessa matéria é o de Konrad Hesse,
La fuerza normativa de la Constitucion, in Escritos de derecho
constitucional, 1983. O texto, no original alemdo, correspondente a sua aula
inaugural na cétedra da Universidade de Freiburg, é de 1959. Ha uma versdo
em lingua portuguesa: A forga normativa da Constituigdo, 1991, traduzida
por Gilmar Ferreira Mendes.

40 Na Itdlia, em um primeiro momento, a jurisprudéncia
negou carater preceptivo as normas constitucionais garantidoras de direitos
fundamentais, considerando-as insuscetiveis de aplicagdo sem a



interposigdo do legislador. Sobre o tema, v. Therry Di Manno, Code Civil e
Constitution en Italie, in Michel Verpeaux (org.), Code Civil e
Constitution(s), 2005. V, tb, Vezio Crisafulli, La Costituzione e le sue
disposizione d| prlnC|p|o 1952,

V. 1. J. Gomes Canctilho e Vital Moreira, Fundamentos
da Const|tU|gao, 1991, p. 43 e s.

2 Sobre a questdo em perspectiva geral e sobre o caso
especifico espanhol, vejam-se, respectivamente, dois trabalhos preciosos de
Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, 1991; e La Constitucion espanola de 1978 como pacto
socialy como norma juridica, 2003.

eliminou as tensdes inevitaveis que se formam entre as
pretensdes de norma- tividade do constituinte, de um lado, e, de outro lado,
as circunstancias da realidade fatica e as eventuais resisténcias do status
quo.

O debate acerca da forga normativa da Constituicdo s
chegou ao Brasil, de maneira consistente, ao longo da década de 80, tendo

enfrentado as resisténcias previsfveis43. Além das complexidades inerentes
a concretizagdo de qualquer ordem juridica, padecia o pais de patologias
cronicas, ligadas ao autoritarismo e a insinceridade constitucional. N&o é
surpresa, portanto, que as ConstituigBes tivessem sido, até entdo,
repositérios de promessas vagas e de exortagdes ao legislador
infraconstitucional, sem aplicabilidade direta e imediata. Coube a
Constituicdo de 1988, bem como a doutrina e a jurisprudéncia que se
produziram a partir de sua promulgagdo, o mérito elevado de romper com a
posigdo mais retrograda (v. supra).

2 A expansdo da jurisdigdo constitucional

Antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um modelo
de supremacia do Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa de
soberania do Parlamento e da concepgdo francesa da lei como expressdo da
vontade geral. A partir do final da década de 40, todavia, a onda
constitucional trouxe ndo apenas novas constituigdes, mas também um
novo modelo, inspirado na experiéncia americana: o da supremacia da

Constituigﬁo‘”. A formula envolvia a constitucionalizagdo dos direitos
fundamentais, que ficavam imunizados contra a agdo eventualmente danosa
do processo poI|t|co majoritario: sua protegdo passava a caber ao
Judiei ros paises europeus vieram a adotar um modelo préprio de

43 Luis Roberto Barroso, A efetividade das normas
constitucionais: por que ndo uma Constituicdo para valer?, in Anais do
Congresso Nacional de Procuradores de Estado, 1986; e tb. A forga
normativa da Constituigdo: elementos para a efetividade das normas
constitucionais, 1987, tese de livre-docéncia apresentada na Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, publicada sob o titulo O direito constitucional e a

efetividade de suas normas, 1990 (data da I2 edic80). Na década de 60, em
outro contexto e movido por preocupagdes distintas, José Afonso da Silva



escreveu sua célebre tese Aplicabilidade das normas constitucionais, 1968.

V. Stephen Gardbaum, The new commonwealth model
of constitutionalism, American Journal of Comparative Law, 49:707, 2001, p.
714: "The obvious and catastrophic failure of the legislative supremacy
model of constitutionalism to prevent totalitarian takeovers, and the sheer
scale of human rights violations before and during World War II, meant
that, almost without exceptions, when the occasion arose for a country to
make a fresh start and enact a new constitution, the essentials of the polar
opposite American model were adopted. (...) These included the three Axis
powers, Germany (1949), Italy (1948), and Japan (1947)". Nesse texto,
Gardbaum, professor da Universidade da Califérnia, estuda, precisamente,
trés experiéncias que, de acordo com sua andlise, ficaram de fora da onda
do judicial review: Reino Unido, Nova Zeléndia e Canada.

controle de constitucionalidade, associado a criagdo de

tribunais constitucionais®>. Assim se passou, inicialmente, na Alemanha
(1951) e na Italia (1956), como assinalado. A partir dai, tribunais

constitucionais foram criados em toda a Europa continental . Atualmente,
além do Reino Unido, somente Holanda e Luxemburgo ainda mantém o
padrdo de supremacia parlamentar, sem adogdo de qualquer modalidade de
judicial review. O caso francés é objeto de mengdo a parte.

No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde
incidental, desde a primeira Constituicdo republicana, de 189L Por outro
lado, a denominada agdo genérica (ou, atualmente, agdo direta), destinada
ao controle por via principal - abstrato e concentrado -, foi introduzida pela
Emenda Constitucional n. 16, de 1965, que atribuia a legitimagdo para sua
propositura exclusivamente ao Procurador-Geral da Replblica. Nada
obstante, a jurisdigao constitucional expandiu-se, verdadeiramente, a partir
da Constituigdo de 1988. A causa determinante foi a ampliagdo do direito de
propositura no controle concentrado, fazendo com que este deixasse de ser
mero instrumento de governo e passasse a estar disponivel para as

minorias politicas e mesmo para segmentos sociais representativos47. A
esse fator somou-se a criagdo de novos mecanismos de controle

concentrado, como a agdo declaratdria de constitucionalidade™ e a arguigdo

de descumprimento de preceito fundamental?S.

Hans Kelsen foi o introdutor do controle de
constitucionalidade na Europa, na Constituicdo da Austria, de 1920,
aperfeicoado com a reforma constitucional de 192~ Partindo de uma
perspectiva doutrindria diversa da que prevaleceu nos Estados Unidos,
concebeu ele o controle como uma fungdo constitucional (de natureza
legislativa-negativa) e ndo propriamente como uma atividade judicial. Para



tanto, previu a criagdo de um 6rgdo especifico - o Tribunal Constitucional -
encarregado de exercé-lo de maneira concentrada. V. Luis Roberto Barroso,
O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 2004, p. 18.
A tendéncia prosseguiu com Chipre (1960) e Turquia

(1961). No fluxo da democratizagdo ocorrida na década de 70, foram
instituidos tribunais constitucionais na Grécia (1975), na Espanha (1978) e
em Portugal (1982). E também na Bélgica (1984). Nos Ultimos anos do
século XX, foram criadas cortes constitucionais em paises do leste
europeu, como Pol6énia (1986), Hungria (1990), Russia (1991), Replblica
Tcheca (1992), Roménia (1992), Replblica Eslovaca (1992) e Eslovénia
(1993). O mesmo se passou em paises africanos, como Argélia (1989),
Africa do Sul (1996) e Mogambique (2003). Sobre o tema, v. Jorge Miranda,
Manual de direito constitucional, 1996, t. 2, p. 383 e s.; Gustavo Binenbojm,
A nova jurisdicdo constitucional brasileira, 2004, p. 39-40; Stephen
Gardbaum, The new commonwealth model of constitutionalism, American
Journal of Comparative Law, 49:707, 2001, p. 715-716; e Luis Roberto
Barroso, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 2004, p. 43.

47 Desde a sua criagdo até a configuragdo que lhe foi
dada pela Constituigéo de 1969, o direito de propositura da "representagdo
de inconstitucionalidade" era monopdlio do Procu- rador-Geral da Reptblica.
A Constituigdo de 1988 rompeu com essa hegemonia, prevendo um
expressivo elenco de legitimados ativos no seu art. 103.

48 Introduzida pela Emenda Constitucional n. 3, de 1993.
V, ainda, Lei n. 9.868, de 10.11.1999.

49 V. Lei n. 9.882, de 3.12.1999. Antes da lei, prevalecia o
entendimento de que o mecanismo ndo era autoaplicavel.

No sistema constitucional brasileiro, o Supremo Tribunal
Federal pode exercer o controle de constitucionalidade (i) em agdes de sua
competéncia origindria (CF, art. 102,1), (ii) por via de recurso ordindrio (CF,
art. 102, II) e, sobretudo, extraordindrio (CF, art. 102, III), este Ultimo
idealizado justamente para que o STF controle a aplicagdo da Constituigao
pelas instancias inferiores, e (iii) em processos objetivos, nos quais se

veiculam as ages diretas®0. De 1988 até abril de 2007 ja haviam sido
ajuizadas 3.883 agOes diretas de inconstitucionalidade (ADIn), 16 agdes
declaratérias de constitucionalidade e 110 arguigdes de descumprimento de
preceito fundamental. Para conter o numero implausivel de recursos

extraordinarios interpostos perante o Supremo Tribunal Federal51, a Emenda
Constitucional n. 45/2004, que procedeu a diversas modificagdes na
disciplina do Poder Judiciario, criou a figura da repercussdo geral da questdo
constitucional discutida, como novo requisito de admissibilidade do
recurso°2.

3 A reelaboragdo doutrinaria da interpretagdo constitucional

A consolidagdo do constitucionalismo democratico e
normativo, a expansdo da jurisdigdo constitucional e o influxo decisivo do
pds-positivismo provocaram um grande impacto sobre a hermenéutica



juridica de maneira geral e, .especialmenieTsdbre a interpretagdo
constitucional. Além disso, a complexidade da Vida cont porénea, tanto no
espago publico como no espago privado;

50 As agles diretas no direito constitucional brasileiro sdo
a agdo direta de inconstitucionalidade (art. 102,1, a), a agdo declaratéria de

constitucionalidade (arts. 102,1, a, e 103, § 4%) e a acdo direta de

inconstitucionalidade por omiss&o (art. 103, § 22). Ha, ainda, duas hipdteses
especiais de controle concentrado: a arguigao de descumprimento de

preceito fundamental (art. 102, § IZ) e a agdo direta interventiva (art. 36,
III). Sobre o tema do controle de constitucionalidade no Direito brasileiro, v.
dentre muitos: Gilmar Ferreira Mendes, Controle de constitucionalidade,
1990, e Jurisdigdo constitucional, 2005; Clémerson Merlin Cléve, A
fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, 2000;
Ronaldo Poletti, Controle da constitucionalidade das leis, 2001; Lenio Luiz
Streck, Jurisdicdo constitucional e hermenéutica, 2002; Zeno Velloso,
Controle jurisdicional de constitucionalidade, 2003; e Luis Roberto Barroso,
O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 2004.

5 Em 2006, foram distribuidos 54.575 recursos
extraordinarios para o Supremo Tribunal Federal. Esse foi o maior nimero
da historia posterior a 1988, confirmando uma sdlida tendéncia de
crescimento anual. Apenas entre janeiro e o dia 31 de margo de 2007,
haviam sido distribuidos 17.744 recursos. V. o sitio do Banco Nacional de
Dados do Poder Judiciario (disponivel em: http://www.stf.gov.br/bndpi/stf/,
acesso em: 15.4.2007).

52 A EC n. 45/2004 introduziu o § 32 do art. 102, com a

seguinte dicgdo: "§ 32 No recurso extraordindrio o recorrente devera
demonstrar a repercussdo geral das questes constitucionais discutidas no
caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois tercos de
seus membros". A matéria foi regulamentada pela Lei n. 11.418, de
19.12.2006.

o pluralismo de visdes, valores e interesses que marcam a
sociedade atual; as demandas por justica e pela preservagdo e promogdo
dos direitos fundamentais; as insuficiéncias e deficiéncias do processo
politico majoritario - que é feito de eleigbes e debate pulblico; enfim, um
conjunto vasto e heterogéneo de fatores influenciaram decisivamente o
modo como o direito constitucional é pensado e praticado.

Foram afetadas premissas tedricas, filosdficas e ideoldgicas
da interpretagdo tradicional, inclusive e notadamente quanto ao papel da
norma, suas possibilidades e limites, e ao papel do intérprete, sua fungdo e
suas circunstancias. Nesse ambiente, ao lado dos elementos tradicionais de


http://www.stf.gov.br/bndpj/stf/

interpretagdo juridica e dos principios especificos de interpretagdo
constitucional delineados ao longo do tempo, foram descobertas novas
perspectivas e desenvolvidas novas teorias. Nesse universo em movimento
e em expansdo, incluem-se categorias que foram criadas ou reelaboradas,
como os modos de atribuicdo de sentido as cldusulas gerais, o
reconhecimento de normatividade aos principios, a percepgdo da ocorréncia
de colisGes de normas constitucionais e de direitos fundamentais, a
necessidade de utilizagdo da ponderagdo como técnica de decisdo e a
reabilitagdo da razdo pratica como fundamento de legitimagdo das decisdes
judiciais. O préximo capitulo é dedicado ao tema.

4 Um novo modelo

O novo direito constitucional, fruto das transformagdes
narradas neste capitulo, tem sido referido, por diversos autores, pela
designagdo de neoconsti-. tucionalismo". O termo identifica, em linhas
gerais, 0 constitucionalismo democratico do pos-guerra, desenvolvido em
uma cultura filosdfica pds-positivista, marcado pela forga normativa da
Constituigdo, pela expansdo da jurisdigdo constitucional e por uma nova

hermenéutica>?. Dentro dessas balizas gerais, existem muiltiplas vertentes

neoconstitucionalistas. Ha quem questione a
Sobre o tema, teve grande difusdo no Brasil duas
coleténeas organizadas pelo professor mexicano Miguel Carbonell:
Neoconstitucionalismo(s), 2003, e Teoria dei neoconstitucionalismo: ensayos
escogidos, 2007. O termo € utilizado com frequencia na doutrina espanhola
e italiana, embora ndo seja empregado no debate alemao e norte-americano.
Mas muitas das discussdes subjacentes sdo as mesmas.
Para uma exposicdo das bases tedricas dessa
concepgdo, no Brasil, v. Luis Roberto Barroso, Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagdo do Direito, Revista de Direito Administrativo 240:1,
2005; Antonio Cavalcanti Maia, Nos vinte anos da Carta cidadd: do pds-
positivismo ao neoconstitucionalismo, in Claudio Pereira de Souza Neto,
Daniel Sarmento e Gustavo Binen- bojm (coord.). Vinte anos da Constituigdo
de 1988, 2008, p. 117 e s.; e Eduardo Ribeiro Moreira, Neoconstitucionalismo
- A invasdo da Conshtuu;ao 2008.
Sobre o ponto, v. Daniel Sarmento, O
neoconst|tuaonal|smo no Brasil: riscos e possibilidades, in Filosofia e teoria
constitucional contempordnea, 2009, p. 115, onde assinalou que entre

efetiva novidade dessas idéia556, assim como seus postulados

tedricos e |deo|og|c0s57 Mas a verdade é que, independentemente dos
rétulos, ndo é posswel ignorar a revolugao profunda e silenciosa ocorrida no
direito contemporaneo, que j& ndo se assenta apenas em um modelo de
regras e de subsungdo, nem na tentativa de ocultar o papel criativo de

juizes e tribunais>8. T&o intenso foi o impeto das transformagfes que tem
sido necessario reavivar as virtudes da moderagdo e da mediania, em busca

de equilibrio entre valores tradicionais e novas z:oncepg&es59



e 0s neconstitucionalistas existem positivistas e ndo
positivistas, liberais, comunitaristas e pro- cedimentalistas. Nao por outra
razdo, Carbonell empregou, em sua primeira coletdnea, a designagdo
"neoconstitucionalismo(s)".

V, a proposito, o debate entre Luis Prieto Sanchis, Juan
Antonio Garcia Amado e Carlos Bernal Pulido em Miguel Carbonell (org.),
Teoria dei neoconstitucionalismo: ensayos escogidos, 2007, p. 213 e s. V. tb,
na doutrina brasileira, Dimitri Dimoulos, Uma visdo critica do
neoconstitucionalismo, in George Leite Salomdo e Glauco Leite Salomédo
(coord.). Constituicdo e efetividade constitucional, 2008, p. 43 e s.

57 V. Humberto Avila, Neoconstitucionalismo: entre a
ciéncia do Direito e o Direito da ciéncia, in Claudio Pereira de Souza Neto,
Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm (coord.), Vinte anos da Constituigdo
Federal de 1988, 2009, p. 187 e s. Para uma réplica oral a essas criticas, v.
Neoconstitucionalismo e ativismo judicial no Brasil hoje, palestra no IX
Congresso Brasileiro de Direito do Estado, em 17.04.2009, em
http://www.Irbarroso.com.br/pt/videos/tl.html.

Ao procurar identificar os grandes tragos do
neoconstitucionalismo, utilizando trés planos distintos de andlise - textos
constitucionais, praticas jurisprudenciais e desenvolvimentos tedricos -,
Carbonell faz referéncia a substantivizagdo das Constituigdes, a existéncia
de algum grau de ativismo judicial e ao papel criativo-prescritivo da ciéncia
juridica. V. Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismo: elementos para una
definicion, in Eduardo Ribeiro Moreira e Mareio Pugliesi (coord.). Vinte anos
da Constituigdo brasileira, 2009, p. 197 e s.

Para uma tentativa de demarcagdo dos espagos entre
o Poder Legislativo e a deliberagdo democratica, de um lado, e o Poder
Judicidrio e a atuagdo criativa do juiz, de outro, v. Luis Roberto Barroso,
Temas de direito constitucional, t. IV, p. 308-21, Sobre a contengdo da
"euforia dos principios" e do voluntarismo judicial, v. Ana Paula de Barcellos,
Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional, 2005. Para uma
adverténcia sobre os riscos de "judiciocracia", "oba-oba constitucional" e
"panconstitucionalizagao”, v. Daniel Sarmento, O neoconstitucionalismo no
Brasil: riscos e possibilidades, in Filosofia e teoria constitucional
contemporanea, 2009, p. 132 e s.

/

CAPITULO III A INTERPREI'ACAO CONSTITUCIONAL

Sumdrio: I -  Generalidades. 1.  Introdugdo. 2.
Terminologia: .hermenéutica, interpretagdo, aplicagdo e construgdo. 3.
Especificidade da interpretagdo constitucional. II - Os diferentes planos de


http://www.lrbarroso.com.br/pt/videos/tl.html

andlise da mterpretagao constitucional. 1. O plano juridico ou dogmatico. 2.
O plano tedrico ou metodoldgico. 2.1. As escolas de pensamento juridico.
2.2. As teorias da interpretacdo constitucional. 2.2.1. Alguns métodos da
teoria constitucional &lemd. 2.22. O debate na teoria constitucional
americana. 3. O plano da justificagdo politica ou da legitimagdo
democratica. 4. A interpretacdo constitucional como concretizagdo
construtiva. III - A interpretacdo constitucional sob perspectiva tradicional.
1. Algumas regras de hermenéutica. 2. Elementos tradicionais de
interpretacdo juridica. 2.1. Interpretagdo gramatical, literal ou semantica.
2.2. Interpretagdo histdrica. 2.3. Interpretagdo sistemdtica. 2.4.
Interpretagdo teleoldgica. 3. A metodologia da interpretagdo constitucional
tradicional. 4. Principios instrumentais de interpretagdo constitucional. 4.1.
Principio da supremacia da Constituigdo. 4.2. Principio da presungdo de
constitucionalidade das leis e atos normativos. 4.3. Principio da
interpretagdo conforme a Constituigdo. 4.4. Principio da unidade da
Constituigdo. 4.5. Principio da razoabilidade ou da proporcionalidade. 4.6.
Principio da efetividade.

1 Ronald Dworkin, Freedom's law: the moral reading of the
American Constitution, 1996; Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do Direito,
1997; Luigi Ferrajoli, Derecho y razdn, 2000; Jane Reis, Interpretagdo
constitucional e direitos fundamentais, 2006; Cass R. Sunstein e Adrain Ver-
meule, Interpretation and institutions, 2006, disponivel em:
http://www.law.uchicago.edy, academics/publiclaw/index.html  (working
paper n. 28); Oscar Vilhena Vieira, A moralidade da Constituigdo e os
limites da empreitada interpretativa, ou entre Beethoven e Bernstein, in
Virgilio Afonso da Silva (org.), Interpretagdo constitucional, 2005; Inocéncio
Martires Coelho, Interpretagdo constitucional, 2003; Aharon Barak,
Constitutional interpretation, in Ferdinand Mélin-Soucramanien (org.),
Uinterprétation constitutionnelle, 2005; Frederick Schauer e Virginia J. Wise,
The distinctiveness of constitutional interpretation, 2006, mimeografado;
Vicente de Paulo Barreto (org.), Diciondrio de filosofia, 2006, verbetes:
"Escola da Exegese" (Nelson Saldanha); "Escola do Direito Livre" (Maria
Licia de Paula Oliveira); "Hermenéutica juridica" (Lenio Luiz Streck);
"Interpretacdo" (Eros Roberto Grau); "Realismo juridico" (Fernando Galvao
de Andréa Ferreira); Rodolfo L. Vigo, Interpretacion juridica, 1999; Philip
Bobbit, The modalities of constitutional argument, in Constitutional
interpretation, 1991; Louis E. Wolcher, A philosophical investigation into
methods of constitutional interpretation in the United States and the United
Kingdom, Virginia Journal of Social Policy & the Law, 13:239, 2006; Michel
Troper, Uinterprétation constitutionnelle, in Uinterprétation constitutionnelle,
2005; Marcelo Neves, A interpretagdo juridica no Estado democratico de
direito, in Eros Roberto Grau e Willis Santiago Guerra Filho (org.), Direito
constitucional: estudos em homenagem ao Professor Paulo

I GENERALIDADES?
1 Introdugdo


http://www.law.uchicago.edu/

Garota de Ipanema é a composigdo brasileira mais executada
no mundo. Seus autores sdo Antbnio Carlos Jobim e Vinicius de Moraes,
ambos ja falecidos. Conta a lenda que a cangdo foi composta em um bar de
Ipanema chamado Veloso, em homenagem a uma jovem colegial que
passava regularmente em frente ao local, sob o olhar de admiragdo dos
dois compositores, que se sentavam em mesas na calgada. Vinicius fez a
letra e Jobim, a melodia. A cangdo, interpretada por ambos, consta de
diferentes albuns fonogréficos. H& uma versdo para o inglés, difundida em
1963, que tornou a musica um sucesso mundial, € uma versdo instrumental,
feita para um filme homénimo, de 1967.

A letra e a melodia da cangdo permaneceram as mesmas,
desde seu langamento em 1962. Ao longo das décadas, inmeros artistas
apresentaram sua interpretagdo da obra. Todos trabalhavam, como intuitivo,
sobre a criagd@o original dos dois compositores. Algumas interpretagdes, no
entanto, eram apenas instrumentais e procuravam captar os acordes
sofisticados da bossa nova. Outras punham énfase na poesia da letra,
buscando recapturar um tempo mais romantico e ingénuo da vida no Rio de
Janeiro. Muitos intérpretes, mundo &fora, que apresentaram regravagoes
belissimas, nunca ouviram falar de bossa nova e ndo sabem exatamente
onde fica Ipanema.

Garota de Ipanema, na voz ou nos instrumentos de seus
mdiltiplos |nterpretes conserva sua esséncia, seus elementos de identidade,
mas nunca é a mesma. A razdo € que, entre a obra e o publico, ha uma
intermediacdo necessdria feita por quem vai executd-la. A interpretagdo,
por certo, € desenvolvida com base na obra preexistente e nas convengdes
musicais. Mas estara sempre sujeita a percepcdo e a sensibilidade do
intérprete. Por isso mesmo, uma versdo” nunca é exatamente igual a
outra. Ainda assim, havendo fidelidade a melodia e a letra originais, ndo
serd possivel dizer que uma seja certa e a outra, errada.

Bonavides, 2001; Carlos Maximiliano, Hermenéutica e
aplicagdo do Direito, 1981; Richard H. Fallon Jr, How to choose a
constitutional theory, Califérnia LawReview, 85:535, 1999; David Beatty, The
forms and limits of constitutional intepretation, American Journal of
Comparative Law, 49.79; George C. Christie e Patrick H. Martin,
Jurisprudence: text and reading on the philosophy of law, 1999; Gerhardt,
Rowe Jr, Brown & Spann, Constitutional theory: arguments and
perspectives, 2000; Tercio Sampaio Ferraz Jdnior, Introdugdo ao estudo do
Direito: técnica, decisdo, dominagdo, 2001.

2 Para uma exposigdo analitica acerca da interpretagdo
constitucional, v. minha tese de titularidade na Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, defendida em 1995 e publicada em edigdo comercial revista
e atualizada: Luis Roberto Barroso, Interpretagdo e aplicagdo da
Constituigdo, 6. ed, 3. tir, 2006.

Sdo diferentes formas de ver a mesma criagdo. No entanto,
ha um limite a partir do qual ja@ ndo sera possivel dizer que o intérprete
esteja executando obra alheia, sendo que criando a sua prdpria. Vale dizer:



a interpretagdo jamais poderd romper os vinculos substantivos com o
objeto interpretado.

A execugdo de uma pega musical - popular ou cldssica - é
uma boa imagem para compreender o fendmeno da |nterpretagao nas
hipdteses em que, entre a obra e o plblico, |nterpoe se um intérprete,
alguém com o poder de expressar a sua compreensdo do trabalho do autor.
Como € o caso do Direito, ambito no qual sempre havera, em meio a outros
elementos, uma norma (obra alheia), um intérprete e um ou mais
destinatarios da interpretagdo. O intérprete ndo esta legitimado a criar ou a
inventar livremente o que melhor lhe aprouver; ao contrario, deve fidelidade
a partitura preexistente, a obra original. Mas, por outro lado, ndo existe uma
Unica maneira de expressa-la, e, portanto, 0 ambiente externo, a platéia e
as contingéncias do intérprete sempre fardo diferenga.

2 Terminologia: hermenéutica, interpretagdo, aplicagdo
e construgdo

A hermenéutica tem sua origem no estudo dos principios
gerais de interpretagdo biblica. Para judeus e cristdos, seu objeto era
descobrir as verdades e os valores contidos na Biblia. Para a tradigdo
judaico-cristd, como é corrente, a Biblia tem um cardter sagrado, pela
crenga de que expressa a revelagdo divina. Desde os primoérdios surgiram
divergéncias acerca da maneira adequada de interpretd-la: se de modo

literal, moral, alegdrico ou mistico3. Da religido o termo passou para a
filosofia, dai para a ciéncia e depois para o Direito. A hermenéutica juridica
é um dominio tedrico, especulativo, voltado para a identificagdo,
desenvolvimento e sistematizagdo dos principios de interpretagdo do

Direito®,

A interpretagdo juridica consiste na atividade de revelar ou
atribuir sentido a textos ou outros elementos normativos (como principios
implicitos, costumes, precedentes), notadamente para o fim de solucionar
problemas. Trata-se de uma atividade intelectual informada por métodos,
técnicas e parametros que procuram dar-lhe legitimidade, racionalidade e
controlabilidade. A aplicagdo de uma norma juridica € o momento final do
processo interpretativo, sua incidéncia sobre os fatos relevantes. Na
aplicagdo se da a conversdo da disposigdo abstrata em uma regra

V. The new Encyclopaedia Britannica, 2002, verbete
"Biblical literature and its criticai interpretation”, subtitulo "Types of biblical
hermeneutics"”, p. 999 e s.

4 O termo "hermenéutica" vem de Hermes, personagem
da mitologia grega encarregado de transmitir a mensagem dos deuses aos
homens. Como os homens ndo falavam diretamente com os deuses,
sujeitavam-se a intermediagdo de Hermes, a sua capacidade de
compreender e revelar.

concreta, com a pretensdo de conformar a realidade ao
Direito, 0 ser ao dever ser. E nesse momento que a norma juridica se

transforma em norma de decis&o°.



Até pouco tempo atras, a interpretagdo era compreendida pela
doutrina como uma atividade que lidava com os significados possiveis das
normas em abstrato; e a aplicagdo, como a fungéo de concretizagéo
daqueles significados. Na dogmatica contempordnea, todavia, ja ndo se
enfatiza a dualidade interpretagdo/aplicagdo. A compreensdo atual é a de
que a atribuigdo de sentidos aos enunciados normativos - ou a outras
fontes reconhecidas pelo sistema juridico - faz-se em conexd@o com os
fatos relevantes e a realidade subjacente. Dai a crescente utilizagdo, pela
doutrina, da terminologia enunciado normativo (texto em abstrato), norma
juridica (tese a ser aplicada ao caso concreto, fruto da interagdo
texto/realidade) e norma de decisdo (regra concreta que decide a questdo).
A singularidade de tal percepgdo € considerar a norma juridica como o
produto da interpretagdo, e ndo como seu objeto, este sendo o relato
abstrato contido no texto normativo.

Outro conceito relevante, especialmente no &mbito da
interpretagdo constitucional, € o de construgdo. Por sua natureza, uma
Constituicdo se utiliza de termos vagos e de cldusulas gerais, como
igualdade, justica, seguranga, interesse pulblico, devido processo legal,
moralidade ou dignidade humana. Isso se deve ao fato de que ela se destina
a alcangar situagdes que ndo foram expressamente contempladas ou
detalhadas no texto. A interpretagdo consiste na atribuigdo de sentido a
textos ou a outros signos existentes, ao passo que a construgdo significa
tirar conclusBes que estdo fora e além das express@es contidas no texto e
dos fatores nele considerados. Sdo conclusdes que se cdlhein no espirito,

embora ndo na letra da norma®. A interpretagdo € linditada a

V. Tercio Sampaio Ferraz Junior, Introdugdo ao estudo
do Direito, 2001, p. 305 e s. E tb. Eros Roberto Grau, Interpretagdo, in
Dicionario de filosofia do Direito, 2006, p. 472: "A norma juridica é produzida
para ser aplicada a um caso concreto. Essa aplicagdo se da mediante a
formulagdo de uma decisdo judicial, uma sentenga, que expressa a norma
de decisdo. Ai a distingdo entre as normas juridicas e a norma de deciséo.
Esta é definida a partir daquelas. Todos os operadores do Direito o
interpretam, mas apenas uma certa categoria deles realiza plenamente o
processo de interpretagdo, até o seu ponto culminante, que se encontra no
momento da definigdo da norma de decisdo. Este, que estd autorizado a ir
além da interpretagdo tdo somente como produgdo das normas juridicas,
para dela extrair a norma de decisdo do caso, é aquele que Kelsen chama
de intérprete auténtico, o juiz".

6 J. H. Meirelles Teixeira, citando a ligdo de Black,
constante de seu Handbookon the construc- tion and interpretation of the
laws, transcreveu que construgdo € "a arte ou processo de descobrir e
expor 0 sentido e a intengdo dos autores da lei tendo em vista sua
aplicagdo a um caso dado, onde essa intengdo se apresente duvidosa, quer
por motivo de aparente conflito entre dispositivos ou diretivas, quer em
razdo de que o caso concreto ndo se ache explicitamente previsto na lei"



(Curso de direito constitucional, 1991, p. 269). V, também, Anna Candida da
Cunha Ferraz, Processos informais de mudanga da Constituigdo, 1986, p.
134 e s, e Thomas Cooley, A treatise on the constitutional limitations, 1890,
p. 70.

exploragdo do texto, ao passo que a construgdo vai além e

pode recorrer a consideragdes extrinsecas’.

3 Especificidade da interpretagdo constitucional

A interpretagdo constitucional é uma modalidade de
interpretagdo juridica. Essa premissa foi assentada, no direito americano,
desde Marbury v. Madison, julgado em 1803. Na tradicdo europeia-
continental, ela s6 veio a firmar-se apds a Segunda Guerra Mundial, tendo
se tornado conhecimento convencional nas Ultimas décadas, inclusive no
Brasil. Por ser a Constituigdo uma norma juridica, sua interpretagdo se
socorre dos variados elementos, regras e principios que orientam a
interpretagdo juridica em geral, cujo estudo remonta ao direito romano e, na
cultura juridica romano-germanica, passa por autores importantes como
Savigny, Gény e Kelsen.

Nada obstante isso, a interpretagdo constitucional compreende
um conjunto amplo de particularidades, que a singularizam no universo da
interpretagdo juridica. Assinale-se, logo de inicio, que o direito constitucional
envolve um empreendimento complexo: o de levar o Direito as relagbes
politicas, disciplinando a partilha e o exercicio do poder, bem como impondo
o respeito aos direitos da cidadania. Ndo é banal a missdo de levar
legalidade, justica e seguranga juridica para um ambiente marcado pelo uso
potencial da forga, pelo exercicio de competéncias discriciondrias e por
vinculos diretos com a soberania popular.

Pois bem: o direito constitucional positivo concentra-se na
Constituigdo. As Constituigdes democraticas sdo documentos singulares na
sua origem, no seu contelido e nas suas finalidades. De fato, fruto do poder
constituinte originario, a Constituicdo é a expressdo da vontade superior do
povo, manifestada em um momento civico especial. Promulgada a
Constituigdo, a soberania popular se converte em supremacia constitucional.
Nos propésitos da Lei Fundamental estdo a autolimitagdo do poder e a
institucionalizagdo de um governo democratico. Dai resulta que o papel da
Constituigdo &, simultaneamente: (i) o de limitar o governo da maioria,
mediante a enunciagdo dos valores e direitos fundamentais a serem
preservados, inclusive os das minorias; (ii) o de propiciar o governo da
maioria, mediante procedimentos adequados, inclusive os que asseguram a
participagdo igualitaria de todos e a alternancia do poder.

7 Construction, in Black'sLawDictionary, 1979. V, também,
José Alfredo de Oliveira Baracho, Hermenéutica constitucional, Revista de
Direito Publico, 59-60:46, p. 47.

Essas caracteristicas do direito constitucional e da
Constituigdo, por suposto, projetam-se nas normas constitucionais, dando a
elas peculiaridades que podem ser assim assinaladas (v. supra):



a) Quanto ao seu status juridico: as normas
constitucionais desfrutam de superioridade juridica em relagdo as
demais normas do sistema, ditando o seu modo de produgdo e
estabelecendo limites ao seu contelido.

b) Quanto a natureza da linguagem: as normas
constitucionais se apresentam, com freqiiéncia, com a textura aberta
e a vagueza dos principios e dos conceitos juridicos indeterminados,
circunstancia que permite sua comunicagdo com a realidade e a
evolugdo do seu sentido.

c) Quanto ao seu objeto: as normas constitucionais,
do ponto de vista material, destinam-se tipicamente a (i) organizar o
poder politico (normas constitucionais de organizagdo), (ii) definir os
direitos fundamentais (normas constitucionais definidoras de
direitos) e (iii) indicar valores e fins plblicos (normas constitucionais
programaticas). Sua estrutura normativa, portanto, ndo é a das
normas de conduta em geral, inclusive pelas peculiaridades que
dominam a compreensdo e aplicagdo dos direitos fundamentais das
diferentes geragoes.

d) Quanto ao seu cardter politico: a Constituigdo é o
documento que faz a travessia entre o poder constituinte originario -
fato politico - e a ordem instituida, que é um fen6meno juridico.
Cabe ao direito constitucional o enquadramento juridico dos fatos
politicos. Embora a interpretagdo constitucional ndo possa e ndo deva
romper as suas amarras juridicas, deve ela ser sensivel a
convivéncia harmdnica entre os Poderes, aos efeitos simbdlicos dos
pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal e aos limites e
possibilidades da atuagdo judicial.

Intuitivamente, tais especificidades quanto a posigdo
hierdrquica, a linguagem, as matérias tratadas e ao alcance politico fazem
com que a interpretagdo constitucional extrapole os limites da
argumentagdo puramente juridica. De fato, além das fontes convencionais,
como o texto da norma e os precedentes judiciais, o intérprete
constitucional devera ter em conta consideragBes relacionadas a separagdo
dos Poderes, aos valores éticos da sociedade e a moralidade politica. A
moderna interpretagdo constitucional, sem desgarrar-se das categorias do
Direito e das possibilidades e limites dos textos normativos, ultrapassa a
dimensdo puramente positivista da filosofia juridica, para assimilar
argumentos da filosofia moral e da filosofia politica. Idéias como
interpretagéo evolutiva, leitura moral da Constituigdo e interpretagdo
pragmética inserem-se nessa ordem de consideragdes.

11 05 DIFERENTES PLANOS DE ANALISE DA INTERPRETAGAO
CONSTITUCIONAL

A interpretagdo constitucional, que é uma particularizagdo da
interpretagdo juridica geral, é um fendmeno complexo, que pode ser
analisado a partir de diferentes prismas, que estabelecem conexdes entre
si, mas apresentam relativa autonomia. Para os fins aqui visados, é



possivel destacar trés deles: o plano essencialmente juridico ou dogmético;
o plano tedrico ou metodoldgico; e o plano da justificagdo politica ou da
legitimagdo democratica. A identificagdo desses trés planos distintos
preenche, sobretudo, uma finalidade didatica, por auxiliar a compreensdo
dos variados processos mentais envolvidos. No entanto, no mundo real da
jurisdigdo constitucional, os trés niveis se interpenetram e se sobrepdem,
ainda que de maneira ndo explicitada. Nao € incomum, todavia, que a
argumentagdo juridica procure encobrir o segundo e o terceiro planos,
fazendo parecer que as questdes constitucionais sdo resolvidas no plano
estritamente dogmatico.

1 O plano juridico ou dogmatico

O plano essencialmente juridico ou dogmético envolve as
categorias operacionais do Direito e da interpretagdo juridica. Dentre elas
estdo: a) as regras de hermenéutica, que, no Brasil, estdo previstas

sobretudo na Lei de Introdugdo ao Cddigo CiviI8, ou em certas proposigdes

axiomdticas desenvolvidas pela doutrina e pela jurisprudénciag; b) os
elementos de interpretagdo, que incluem, na sistematizagdo tradicional, o
gramatical, o histdrico, o sistematico e o teleold- gico, bem como figuras
como os costumes, a interpretacdo extensiva ou a estrita; e c) os
principios especificos de interpretagdo constitucional, como os da
supremacia da Constituigdo, da presuncdo de constitucionalidade, da
interpretagdo conforme a Constituigdo, da unidade, da razoabilidade e da
efetividade. A interpretagdo constitucional, sob perspectiva essencialmente
juridica, serd a énfase de tdpicos apresentados pouco mais adiante. Nos
dois itens que se seguem, a interpretagdo sera analisada sob um enfoque
metajuridico, normalmente negligenciado pelos juristas em geral.

Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (Dec-Lei n. 4.657, de

49.1942), arts. 33, 4% e 52

9 O termo "axioma" é empregado aqui para expressar a
idéia de que tais regras acabam assumindo um cardter autoevidente, sem
prejuizo de poderem contar com densa fundamentagéo tedrica. Seria o caso,
e.g, da proposicdo de que as normas restritivas de direitos devem ser
interpretadas de forma estrita, sem ampliagdo de seu conteldo literal.
Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso, Interpretagdo e aplicagdo da
Constituigdo, 2004, p. 121-124.

2 O plano tedrico ou metodoldgico

O plano tedrico ou metodoldgico compreende a construgdo
racional da decisdo, o itinerario ldgico percorrido entre a apresentagdo do
problema e a formulagdo da solugdo. Nele se contém, em dltima andlise, a
definigdo do papel desempenhado pelo sistema normativo, pelos fatos e
pelo intérprete no raciocinio empreendido. N&o se trata da filosofia da
interpretagdo, em sua reflexdo sobre si mesma e sobre a esséncia das

coisaslo, mas dos diferentes métodos - "caminhos para chegar a um fim" -
que procuram demonstrar a racionalidade e a adequagdo da argumentagdo



desenvolvida em relagdo as categorias e as praticas reconhecidas pelo
Direito.

2.1 As escolas de pensamento juridico

Ao longo dos Ultimos dois séculos, uma multiplicidade de
teorias juridicas foram concebidas e propagadas. Todas elas foram
desenvolvidas, substancialmente, em torno do direito civil, que era o centro
de irradiagdo do pensamento juridico e o direito comum nos paises de
tradigdo romano-germanica. Essa situagdo durou até o segundo pds-guerra.
Ndo € o caso de investigar em profundidade as diferentes escolas e
movimentos que marcaram cada época. No entanto, por necessidade de
encadeamento do raciocinio e por imperativo didatico, percorre-se
brevemente o tema, agrupando-se as diferentes teorias ou metodologias em
quatro grandes categorias: (i) o formalismo, (ii) a reagdo antiformalista,
(iii) o positivismo e (iv) a volta aos valores.

O formalismo juridico tem como marca essencial uma
concepgdo mecani- cista do Direito, pela qual a interpretagdo juridica seria
uma atividade acriti- ca de subsungdo dos fatos a norma. Nele se cultiva
uma visdo romantica e onipotente da lei, compreendida como expressdo da
razdo e da vontade geral rousseauniana. O formalismo pregava o apego a
literalidade do texto legal e a intengéo do legislador, e via com desconfianga
o Judiciario, ao qual ndo reconhecia a possibilidade de qualquer atuagdo
criativa. Pretensamente neutros e objetivos, os juizes eram apenas "a boca
que pronuncia as palavras da lei". Exemplos do formalismo juridico foram a

Escola da Exegesell, na Franca,

0 Para uma tentativa
de diferenciagdo entre filosofia i teoria do Direito e dogmética juridica,
v. Arthur Kaufmann, Introdugdo a filosofia do Direito e a teoria do Direito
contemporaneas, 2002, p. 25 e s. Para um tratamento com foco na filosofia
da interpretagdo, vejam-se Hans-Georg Gadamer, Verdade e método, 2004;
Martin Heidegger, Ser e tempo, 1995; Antonio Castanheira Neves, 0 actual
problema da metodologia da interpretagdo juridica, 2003; Lenio Luiz Streck,
Hermenéutica juridica e(m) crise, 2004.

11 A Escola da Exegese desenvolve-se a partir de 1804, na
seqliéncia histoérica do Cddigo Civil napolednico, e tem o seu apogeu entre
1830 e 1880, quando tem inicio sua decadéncia. Sobre o tema, v. a obra de
um dos seus autores mais autorizados, Julien Bonnecase, La pensée

e a Jurisprudéncia dos Conceitoslz, na Alemanha.

A reagdo antiformalista desenvolveu-se em diversas partes do
mundo. Uma das vozes de maior expressdo foi o jurista alem&o Rudolph
von Ihering,. que, em pega classica, defendeu que o Direito deve servir aos



fins sociais, antes que aos conceitos e as formas!3. Sua influéncia pode ser
sentida nas principais manifestagdes pela reforma do pensamento juridico,

como a defesa da "livre investigagdo cientifica" de Frangois Ge’ny14, na
Franga, o Movimento para o

juridique frangaise: de 1804 a I'heure presente, 2 t, 1933. Em
lingua portuguesa, v. Nelson Saldanha, Escola da Exegese, in Vicente de
Paulo Barreto (org.), Diciondrio de filosofia do Direito, 2006, onde se
averbou: "Foi um movimento tipicamente francés, ndo somente por sua
origem vinculada ao advento do Cddigo Civil francés (Code Napoléon), mas
também pelo clima de idéias, de alguma sorte cartesian®s, em que se
formaram seus conceitos e suas tendéncias" (texto ligeiramente editado).
V. tb. Margarida Maria Lacombe Camargo, Hermenéutica e argumentagéo,
2003, p. 65-68. ]

12 Karl Larenz, Metodologia daciénciaDireito, 1997, p. 23 e
28-29, atribui ao autor alem&o Puchta o papel de fundador da Jurisprudéncia
dos Conceitos, sobre quem escreveu: "PUCHTA abandonou pois a relagao,
acentuada por SAVIGNY, das 'regras juridicas' com o 'instituto juridico' que
Ihes é subjacente, em favor da construgdo conceptual abstrata, e colocou,
no lugar de todos os outros métodos - e também no de uma interpretagdo
e desenvolvimento do Direito orientados para o fim da lei e o nexo
significativo dos institutos juridicos -, o processo logico-dedutivo da
'Jurisprudéncia dos conceitos', preparando o terreno ao 'formalismo' juridico
que viria a prevalecer durante mais de um século, sem que a
contracorrente introduzida por JHERING conseguisse por longo tempo
sobrepor-se-lhe".

13 A tese central de Ihering, defendida em varios estudos
desde a publicagdo de 0 espirito do Direito romano, é de que a substancia
do Direito repousa sobre a nogdo de interesse juridicamente protegido: a
ordem juridica como um todo, bem como suas normas particulares, sempre
possuem uma finalidade, servem a promogdo de algum objetivo
positivamente valorado. Para Ihering, a verdade subjacente aos conceitos
juridicos era relativa, pois o Direito, em grande parte, seria resultado do
conflito de interesses. Mesmo na origem de um direito especifico se
encontraria um interesse que logrou ser tutelado. Trata-se, portanto, de
teoria empirica do direito, afastada do formalismo que caracterizava a
"jurisprudéncia dos conceitos". Observe-se, contudo, que a teoria de Ihering
ndo € desprovida de contetdo ético. No classico A luta pelo Direito, afirma
ser a paz o fim principal do Direito, nada obstante fosse a luta o0 meio para
alcangé-lo. Cf. Rudolf von Ihering, A luta pelo Direito, 2002, O espirito do
Direito romano, 1934, A finalidade do Direito, 2002. Esta nota e a seguinte
beneficiaram-se da interlocugdo com Cldudio Pereira de Souza Neto.

14 A escola da "livre investigagdo cientifica", de Frangois
Gény, defende que, quando o intérprete ndo for capaz de encontrar no texto
legal uma solugdo adequada para o caso concreto, esta autorizado a busca-
la na analogia, no costume e na "livre investigagdo cientifica". Se a lei ndo



da conta das mudangas havidas no meio social apds o inicio da sua
vigéneia, o intérprete deve ser livre para elaborar uma interpretagdo mais
adequada aos fins sociais que merecem amparo. Em tal atividade, a
pesquisa deve ser livre, pois realizada além dos limites fixados nos textos
legais, mas ao mesmo tempo cientifica, j& que apoiada em elementos
passiveis de afericdo objetiva. Ndo se trata, portanto, de uma criagdo
judicial do Direito marcada pela arbitrariedade. Se o intérprete ndo esta
circunscrito aos limites impostos pelos textos legais, deve sempre
examinar com objetividade os elementos empiricos envolvidos e buscar a
realizagdo dos fins sociais do Direito. Cf. Frangois Gény, Méthodes
d'interprétation etsources en droitprivépositif: essai critique, 1996 (edigdo
fac-similar da edigdo de 1919).

Direito Livre15, na Alemanha, e o Realismo Juridicols, nos
Estados Unidos e na Escandindvia. Caracteristicas comuns dessas
diferentes Escolas de pensamento eram: (i) a reagdo a crenca de que o
Direito poderia ser encontrado integralmente no texto da lei e nos
precedentes judiciais; (ii) a rejeigdo da tese de que a fungdo judicial seria
meramente declaratoria, para reconhecer, ao contrario, que em diversas
situagdes o juiz desempenha um papel criativo; e (iii) a compreensdo da
importancia dos fatos sociais, das ciéncias sociais e da necessidade de
interpretar o Direito de acordo com a evolugdo da sociedade e visando a
realizagdo de suas finalidades.

O positivismo juridico apresenta uma caracteristica essencial,
que une fases e autores bem diversos: a separagdo entre o Direito e a
Moral, entre a lei humana e o direito natural, negando a existéncia de um
direito natural que subordine a legislagdo. Na virada do século XIX para o
XX, em sua pretensdo de criar uma ciéncia do Direito objetiva e neutra, o
positivismo compartilhou muitas das premissas tedricas do formalismo.
Nada obstante, nas formulagbes mais sofisticadas desenvolvidas ao longo
do século XX - como a Teoria pura do Direito,

15 O Movimento para o Direito Livre ndo chegou a ser
propriamente uma Escola de pensamento, mas uma tendéncia que marcou o
pensamento juridico alemdo na virada do século XIX para o século XX. Na
onda da reagdo ao formalismo legalista e a jurisprudéncia dos conceitos,
sustentou a tese de que o Direito ndo se esgota nas fontes estatais,
brotando igualmente - e com maior legitimidade - da dindmica social. Como
consequiéncia natural, o juiz desempenha o papel criativo de identificar e
aplicar aos casos concretos esse Direito que ndo esta nos livros. Um dos
debates importantes trazidos pelo Movimento dizia respeito a possibilidade
de o juiz deixar de aplicar a lei que considerasse injusta. O MoytmentQ
para o Direito Livre contribuiu para desmistificar a idéia da decis&o judicial
como dedugdo lOgico-formal, de natureza sub- suntiva, mas ndo pdde
escapar da critica severa & visdo subjetivista e voluntarista que langava
sobre o fenémeno juridico, descrente da racionalidade. Autores e trabalhos
de referéncia sobre 0 Movimento s&o: Oskar Bilow, Gesetz und Richteramt



(Lei e fungdo judicial), 1885; Eugen Ehrlich, Freie Rechtsfmdung und Freie
Rechtswissenschaft (A livre procura do Direito e a livre ciéncia do Direito),
1903; e Herman Kantorowicz, Der Kampf um die Rechtswissenschaft (A
Iuta pela ciéncia do Direito), 1906. Sobre o tema, v. Karl Larenz, Metodologia
da ciéncia do Direito, 1997.

16 O Realismo Juridico surge inicialmente nos Estados
Unidos, na década de 20, e posteriormente na Europa, em particular na
Escandindvia, como um desdobramento da jurisprudéncia socioldgica de
Thering. O movimento trazia trés criticas as teorias formalistas de
justificagdo do processo de decisdo judicial: ldgica, psicoldgica e
socioldgica. A critica Idgica era a de que conceitos gerais ndo resolviam
casos concretos e. menos ainda, produziam decisGes univocas, permitindo
ao juiz a escolha dos resultados. A critica psicoldgica afirmava que a
decisdo judicial, freqglientemente, ocultava sua motivagdo real, funcionando
como uma racionalizagdo a pos- teriori da decisdo tomada por outras
razdes. E a critica socioldgica fundava-se em que os fatos sociais por tras
da decisdo judicial é que forneciam sua verdadeira motivagdo. Alguns
autores e trabalhos de referéncia desse movimento sdo: Jerome Frank, Law
and the modem mind, 1930; Oliver Holmes, The path of the law, in
Collected legal papers, 1920; Karl Llewellyn, The bramble busch:'our law
and its study, 1951. Sobre o tema, v. Kermit Hall (ed.), verbete "Legal
realism", in The Oxford companion to American law, 2002, p. 501-503.

de Hans Kelsen, e O conceito de Direito, de H. L. A. Hart -
afastou-se da perspectiva estritamente mecanicista. De fato, Kelsen
reconheceu que a decisdo judicial € um ato politico de escolha entre as

possibilidades oferecidas pela moldura da normal”. E Hart proclamou que,
além dos casos simples, solucionados com base no texto legal e nos
precedentes, existem os "casos dificeis" (hard cases), que envolvem o

exercicio de discricionariedade judicialls.
A volta aos valores é a marca do pensamento juridico que se

desenvolve a partir da segunda metade do século xx19. Foi, em grande
parte, conseqiiéncia da crise moral do positivismo juridico e da supremacia
da lei, apds o holocausto e a barbdrie totalitaria do fascismo e do nazismo.
No plano internacional, no contexto da reconstrugdo da ordem mundial do
pés-guerra, foi aprovada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948, na qual se materializou o consenso entre os povos acerca dos direitos
e liberdades bésicas a serem assegurados a todos os seres humanos. No
ambito interno, diferentes paises reconhecem a centralidade da dignidade da
pessoa humana e dos direitos fundamentais, que passam a ser protegidos
por tribunais constitucionais. Tanto no direito europeu como nos Estados
Unidos, diversos desenvolvimentos tedricos

17 Kelsen concedeu ao fato de que a aplicagdo do Direito
ndo é apenas um ato de conhecimento - revelagdo do sentido de uma
norma preexistente -, mas também um ato de vontade - escolha de uma
possibilidade dentre as diversas que se apresentam. Confiram-se as



transcrigbes seguintes, colhidas em Hans Kelsen, Teoria pura do direito,
1979, p. 466-469: "O Direito a aplicar forma, em todas estas hipdteses,
uma moldura dentro da qual existem varias possibilidades de aplicagéo, pelo
que é conforme ao Direito todo o acto que se mantenha dentro deste
quadro ou moldura, que preencha esta/moldura em qualquer sentido
possivel. (..) Sendo assim, a interpretagdo de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica
correcta, mas possivelmente a varias solugdes que - na medida em que
apenas sejam aferidas pela lei a aplicar—tém igual valor, se bem que
apenas uma delas se torne Direito positivo no acto do 6rgdo aplicador do
Direito. A questdo de saber qual é dentre as possibilidades que se
apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a 'correta’, ndo é sequer -
segundo o proprio pressuposto de que se parte - uma questdo de
conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo é um problema da teoria do
Direito, mas um problema da politica do Direito".

18 H. L. A. Hart, The concept of the law, 1988 (a 1-
edigdo é de 1961). Resumindo o pensamento de Hart, averbou Oscar Vilhena
Vieira, A moralidade da Constituicdo e os limites da empreitada
interpretativa, ou entre Beethoven e Bernstein, in Virgilio Afonso da Silva
(org.), Interpretagdo constitucional, 2005: "Neste sentido, os formalistas
teriam razd@o na maioria dos casos, ou seja, naqueles casos simples, onde a
lei é clara e onde a jurisprudéncia é pacifica e consolidada. Nos casos
dificeis, onde a lei é omissa ou confusa e também ndo hd uma
jurisprudéncia sedimentada, ai, sim, a atividade de interpretagdo demandaria
do juiz um certo grau de discricionariedade".

V. Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do Direito, 1997,

p. 171: "A passagem a uma jurisprudéncia de valoragdo, a critica ao modelo

de subsungdo e, por Ultimo, a preponderancia da justiga do caso, bem como

do procedimento 'argumentativo', levaram a uma renovada discussdo da
possibilidade e utilidade da construgdo do sistema na ciéncia do Direito".

marcam a nova época, ai incluidos estudos seminais sobre

teoria da justica, normatividade dos principios, argumentagdo juridica e

racionalidade pratica, dando lugar a uma reaproximagdo entre o Direito e a

filosofia. A volta aos valores estd no centro da discussdo metodoldgica

contemporanea e do pensamento pés-positivistazo.

2.2 As teorias da interpretagdo constitucional

Na teoria constitucional, os diferentes métodos de
interpretagdo constitucional desenvolveram caracteristicas e terminologia
proprias. Sem embargo, também aqui o que estda em questdo é a
demonstragao e justificagdo do raciocinio desenvolvido e a explicitagdo das
relagBes entre o sistema juridico, o problema a ser resolvido e o papel do
intérprete. A seguir se reproduz, de maneira sintética, o debate
desenvolvido na doutrina alemd e n)a doutrina norte-americana, cujas
formulagBes influenciaram a discussdo do tema mundo afora.

2.2.1 Alguns métodos da teoria constitucional alems?!



Na doutrina e na jurisprudéncia alemds reproduzem-se, de
certa forma, algumas das discussdes que permearam o desenvolvimento
das diferentes Escolas juridicas. H4 propostas que concebem o raciocinio
juridico em termos ldgico-formais, de modo que também as questdes
constitucionais se resolveriam pela aplicagdo de normas gerais aos casos
concretos, mediante subsungdo. Trata-se do método classico de
interpretagdo constitucional. Em outra linha esta a concepgdo que valoriza o
problema concreto levado a apreciagdo judicial. O fundamental seria
produzir a solugdo mais razoavel para o caso concreto, mesmo que tal
desfecho ndo resultasse diretamente do texto constitucional. Este é o
método tdpico-problemdtico. Uma terceira construgdo tedrica procura
conciliar elementos das duas formulagbes anteriores: pelo método
hermenéutico-concretiza- dor procura-se legitimar a construgdo da solugdo
mais razoavel para o problema, desde que circunscrita as possibilidades
oferecidas pelo texto constitucional. A seguir, uma breve anotagdo sobre
cada um.

O método cléssico de interpretagdo constitucional concebe a
interpretagdo como uma atividade puramente técnica de conhecimento do
sentido do texto constitucional, a ser aplicado de modo mecanico, por via
de um raciocinio silogistico. No seu ambito, ndo se considera necessario ou
legitimo que o juiz formule juizos de valor ou desempenhe atividade
criativa, langando méo de elementos axiol6-

2 Merecem destaque, como emblematicos do periodo
corrente, os trabalhos de Karl Larenz, Konrad Hesse, John Rawls, Ronald
Dworkin, Luigi Ferrajoli, Robert Alexy, em meio a muitos outros.

O presente topico beneficiou-se da colaboragdo de
Claudio Pereira de Souza Neto.

gicos ou faticos, com recurso a filosofia ou a realidade social.
O método classico é originario do direito privado e sofre a influéncia do
formalismo que moldou a interpretagdo do Cddigo Civil napolednico. Nada
obstante, é ainda amplamente utilizado, prestando-se a solugdo dos casos
faceis, cuja resposta pode ser encontrada pelo emprego das regras,

principios e elementos tradicionais de interpretagdo jurl'dicazz. Nédo ¢é
suficiente, contudo, para a solugdo dos casos dificeis, que envolvem normas
de textura aberta ou principios antagonicos, que indicam respostas
diferentes para o mesmo problema.

O método topico-problematico surge na década de 502, Ao
contrario do método classico, ndo esta centrado na norma ou no sistema
juridico, mas no problema. Ndo se vincula a légica formal - pela qual a
atividade judicial se restringia ao estabelecimento da premissa maior do
silogismo -, mas a ldgica do razodvel, sustentado por meio de
argumentagdo consistente. O papel do juiz é construir a melhor solugdo
para o problema, realizando a justica do caso concreto. Para tanto, o
intérprete pode recorrer aos termos expressos dos textos legais, mas
também a argumentos baseados nos fatos relevantes, na realidade social,



nos valores e nos principios gerais do Direito. Embora ndo se negue a
relevancia do Direito legislado, ndo é dele a primazia. A toplca representa a
expressdo maxima da tese segundo a qual o raciocinio juridico deve
orientar-se pela solugdo do problema, e ndo pela busca de coeréncia interna
para o sistema.

A hermenéutica concretizadora procura o equilibrio necessario
entre a criatividade do intérprete, o sistema juridico e a realidade
subjacente. Destaca, assim, a importancia da pré-compreensdo do agente
da interpretagdo, seu ponto de observagdo e sua percepgdo dos fendmenos
sociais, politicos e juridicos. Igualmente significativa é a realidade objetiva
existente, "os fatores reais do poder", na expressdo classica de Ferdinand
Lassalle. E por fim, ndo menos relevante, é o sistema juridico, "a forga
normativa da Constituigdo", com sua pretensdo de conformar a realidade -

0 ser- ao dever-ser constitucional2%. A Constituigdo ndo

Como ressalta Ernst-Wolfgang Bdckenforde, Los
métodos de la interpretacion constitucional - inventario y critica, in Escritas
sobre derechos fundamentales, 1993, p. 15, o método classico de
interpretagdo constitticional se caracteriza pela incorporagdo dos elementos
de interpretagdo de Savigny ao Direito publico. R

23 Theodor Viehweg, Tépica e jurisprudéncia, 1979 (a 1@
edigdo do original Topik und Juris- prudenz é de 1953), e Tdpica y filosofia
dei Derecho, 1991. Sobre a tdpica, v, tb, em lingua portuguesa, Paulo
Bonavides, Curso de direito constitucional, 2000, p. 446-454; e Paulo Roberto
Soares Mendonga, A tdpica e o Supremo Tribunal Federal, 2003.

24 Os trabalhos seminais nessa matéria foram produzidos
por Konrad Hesse, com destaque para: La interpretacion constitucional e La
fuerza normativa de la Constitucion, ambos publicados em Escritos de
derecho constitucional, 1983. As idéias de forca normativa da Constituigdo e
da interagdo profunda entre norma e realidade na interpretagdo
constitucional foram exploradas e difundidas, no Brasil, em trabalho
publicado por mim em 1986 - Por que ndo uma Constituigdo para valer?, in
Anais do Congresso Nacional de Procuradores de Estado, Brasilia,

pode ser adequadamente apreendida observando-se apenas o
texto normativo: também a realidade social subjacente deve ser integrada
ao seu conceito. Por outro lado, a Constituicdo ndo é mero reflexo da
realidade, por ser dotada de capacidade de influir sobre ela, de afetar o
curso dos acontecimentos. O papel do intérprete é compreender esse
condicionamento reciproco, produzindo a melhor solugdo possivel para o
caso concreto, dentro das possibilidades oferecidas pelo ordenamento.

Nessa vertente da interpretagdo como concretizagdo situa-se,
também, a denominada "metddica estruturante”, de Friedrim Mdiller, cuja
proposta consiste, igualmente, em conciliar a perspectiva normativa com a
sociolégicazs. Mdiller parte da distingdo entre texto (enunciado normativo) e
norma, identificada esta como o ponto de chegada e ndo de partida do
processo interpreta- tivo. A norma juridica resulta da conjugagdo do



programa normativo com o ambito normativo. O programa normativo
consiste nas possibilidades de sentido do texto, estabelecidas de acordo
com os recursos tradicionais da interpretagdo juridica. J& o &mbito
normativo se identifica com a parcela da realidade social dentro da qual se
coloca o problema a resolver, de onde o intérprete extraira os componentes
faticos e axioldgicos que irdo influenciar sua decisdo. Este é o espago da
argumentagdo tdpica, da busca da melhor solugdo para o caso concreto,
tendo como limite as possibilidades contidas no programa normativo. Esse
modelo metodoldgico procura harmonizar o pensamento tdpico-proble-

matico com o primado da norma26,

2.2.2 O debate na teoria constitucional americana

Nos Estados Unidos, é possivel agrupar as principais teorias
de interpretagdo constitucional sob dois grandes rétulos: interpretativismo e
ndo interpre- tativismo. Interpretativismo € a corrente que nega
legitimidade ao desempenho de qualquer atividade criativa por parte do juiz,
que ndo estaria autorizado a impor seus proprios valores a coletividade. Nao
interpretativismo significa, ao contrario, que os intérpretes judiciais podem
recorrer a elementos externos ao texto constitucional na atribuigdo de
sentido a Constituigdo, como as mudancas na realidade ou os valores
morais da coletividade.

1986 - e na minha tese de livre-docéncia A forga normativa da
Constituicdo: elementos para a efetividade das normas constitucionais,
1987, posteriormente publicada como O direito constitucional e a efetividade

de suas normas (I%d. 1990).

Vejam-se, em portugués, Friedrich Miiller, Métodos de
trabalho do direito constitucional, 2005; e Direito, linguagem, violéncia, 1995.
V. Jane Reis Gongalves Pereira, Interpretagdo
constitucional e direitos fundamentais, 2006, p. 72-73. V. tb. Anabelle

Macedo Silva, A concretizagdo judicial das normas constitucionais, 2004.
Sob a designagdo geral de interpretativismo abrigam-se duas
linhas de pensamento proximas: (i) o textualismo, segundo o qual as
normas escritas da Constituigdo sdo a Unica fonte legitima em que se pode
fundar a autoridade judicial27; e (ii) o originalismo, pelo qual a intengdo dos
autores da Constituigdo e dos que a ratificaram vinculam o sentido a ser

atribuido as suas clausulas28. Portanto, texto e histéria estdo na base

dessa formulagéozg. Subjacente ao interpretativismo esta o ponto de vista
de que juizes ndo sdo, como regra, agentes publicos eleitos e, em qualquer
caso, nao estdo nem devem estar inseridos na dindmica da politica. Em
razdo disso, ndo deveriam ter o poder de extrair da Constituigdo
conseqiiéncias e direitos que ndo constem da literalidade de suas
disposigdes ou da intengdo manifesta de seus autores. Apesar da aparéncia
pouco sofisticada dessas formulagdes, elas comportam nuances e sutilezas
e sdo defendidas, sem prejuizo de atenuagGes pontuais, por figuras
expressivas do pensamento juridico conservador, tanto na academia, como



Robert Bork30, quanto na Suprema Corte, como Antonin Scalia3l.

ndo interpretativismo, também  referido como
construtivismo, relne as linhas de pensamento que se opdem ao
textualismo e ao originalismo, notadamente pela idéia de que o intérprete
ndo se limita a revelar o sentido contido na norma, mas, ao contrario, ajuda
a construi-lo. Trés modalidades de construtivismo sdo destacadas pela

doutrina32:

27 V. Antonin Scalia, A matter of interpretation: Federal
Courts and the law, 1997, p. 23-25 e 37-47. Ministro da Suprema Corte,
Scalia é considerado o mais eloqliente defensor do textualismo.

28 V. Daniel A. Farber, The originalism debate: a guide for
the perplexed, Ohio State Law Journal, 49.1085, 1989; Edwin Meese, Towards
a jurisprudence of original intent, Harvard Journal of Law é* Public Policy, n.
11, 1988; Laurence Tribe, American constitutional law, 2000, p. 47-70.

29 Gerhardt, Rowe Jr, Brown & Spann, Constitutional
theory. arguments and perspectives, 2000, p. 99: "Naturalmente, o uso da
histéria e a relevancia atribuida a intengdo dos constituintes (framers) ndo
pode ser claramente separada das questBes relativas a interpretagdo do
texto (...)".

30 V. Robert Bork, Coercing virtue: the worldwide rule of
judges, 2003; e, em portugués, O que pretendiam os fundadores -
interpretagdo da Constituigdo, Revista de Direito Publico, 93:6, 1990.

31 Para uma andlise preciosa do tema, v. Robert Post e
Reva Siegel, Originalism as a politi- cal practice: the right's living
Constitution, Fordham Law Review, 75:545, 20 06. Os autores demonstram
que o originalismo ndo se sustenta como teoria juridica, mas ganhou forga
e expressdo como uma pratica politica que une os conservadores. E que os
conservadores conseguiram uma bandeira juridica e politica, ao passo que
os liberais estdo apegados aos argumentos juridicos.

32 V, especialmente, Louis E. Wolcher, A philosophical
investigation into methods of constitutional interpretation in the United
States and the United Kingdom, Virginia Journal of Social Policy d the Law,
13:239, 2006.

a) a interpretagdo evolutiva;
b) a leitura moral da Constituigdo;
c) 0 pragmatismo juridico.

A interpretagdo evolutiva é, possivelmente, a mais aceita
forma de atuagdo criativa do Judiciario, e consiste em compreender a
Constituicdo como um "documento vivo", devendo suas normas e
precedentes ser adaptados ao longo do tempo as mudangas ocorridas na



realidade social33. Assim, em lugar de conceber, em pleno século XX, a
clausula da equal protection em conformidade com o que pretendiam os
"pais fundadores" daquela nagdo (os convencionais de Filadélfia), a
interpretagdo evolutiva buscou legitimar a atualizagdo histdrica da Carta,
dando subsidios para que a Suprema Corte, no caso Brown vs. Board of
Education, proscrevesse a segregagdo racial.

A leitura moral da Constituigdo, proposta por Ronald Dworkin,
preconiza que as clausulas gerais do texto constitucional - como, por
exemplo, punigBes cruéis, devido processo legal, igualdade sob a lei - devem
ser interpretadas de acordo com os valores morais vigentes na

sociedade3?. Trata-se de uma perspectiva dindmica, e ndo estdtica. Com
efeito, os valores morais se submetem permanentemente a atualizagdo
histérica. O autor ilustra sua teoria com duas metéforas. A primeira é a do
romance em cadeia. Cada decisdo judicial é como se fosse um novo
capitulo de um romance: pode inovar, desde que mantenha coeréncia com
0s capitulos escritos anteriormente, ou seja, com as decisdes anteriores. A
segunda metafora explora a distingdo entre conceito e concepgdo. Um pai
diz ao filho: comporte-se, durante a sua vida, de acordo com a moral. O
que o pai prescreve ao filho é que observe a concepgdo de moralidade que
vigore ao tempo da agdo, ndo a sua concepgdo de moralidade em vigor
quando ele (pai) da o seu conselho. Nesse raciocinio, o constituinte, ao
positivar, por exemplo, o principio da igualdade, estava prescrevendo as
geragles futuras que observassem o conceito aberto de igualdade, ndo a
concepcdo  especifica de igualdade predominante no  momento

constituinte33.

Por fim, outra importante alternativa ao interpretativismo,
formulada nos Estados Unidos, € o pragmatismo judicial. Trata-se de uma
modalidade de interpretagdo constitucional que procura produzir resultados
que sejam "bons" para o presente e para o futuro (com base em algum
critério de determinagdo do que seja bom), sem dever o intérprete se
vincular ao texto, aos precedentes ou

33 David A. Strauss, Common Law constitutional
interpretation, University of Chicago Law Review, 63:877 e 879, 1996; Cass
Sunstein, One case at a time: judicial minimalism on the Su- preme Court,
1999, p. 70.

34 Ronald Dworkin, Freedom's law: the moral reading of
the American Constitution, 1996.

35 Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1978, p. 134.

a intengdo original dos constituintes. A melhor decisdo, para o
pragmatismo, € a que gera melhores conseqiiéncias praticas, ndo a que seja
mais coerente com o texto constitucional ou com seus valores
fundamentais. O pragmatismo é conse- quencialista e contextualista: o que
importa sdo as conseqiiéncias da decisdo, e estas devem ser avaliadas no

contexto em que a deciséo se insere36. por isso, ndo raro, o pragmatismo



leva a formulagdo de proposigOes perigosas quanto a observancia da
dignidade da pessoa humana, ao autorizar decisdes que se legitimam por
beneficiar a maioria, mesmo que isso implique flexibilizar direitos
individuais. Embora esse ndo seja um elemento essencial dos juizos
pragmaticos, ha o risco de que o individuo ndo seja tratado como um fim
em si mesmo - como estabelece a férmula kantiana - mas como um meio

para a realizagdo de metas coletivas3’.

Este, portanto, um breve levantamento das discussdes de
teoria ou metodologia constitucional na Alemanha e nos Estados Unidos.
Apesar de estarem envolvidos alguns aspectos tipicos desses dois paises,
inimeras das questdes levantadas fazem parte do debate mundial acerca
da fundamentagdo da atividade judicial e, especialmente, da jurisdigdo
constitucional.

3 O plano da justificagdo politica ou da legitimagdo
democratica

O plano da justificagdo politica lida, substancialmente, com a
questdo da separagdo de Poderes e da legitimagdo democrdtica das
decises judiciais. E no seu ambito que se procuram resolver as tensdes
que muitas vezes se desenvolvem entre o processo politico majoritario -
feito de eleigdes, debate plblico, Congresso, Chefes do Executivo - e a
interpretagdo constitucional. Essa tensdo se instaura tanto quando o
Judiciario invalida atos dos outros dois Poderes - e.g, na declaragdo de
inconstitucionalidade - como quando atua na auséncia de manifestagdo
expressa do legislador, por via da construgdo juridica, da mutacdo
constitucional ou da integragdo das omissOes constitucionais. E nesse
ambiente que se colocam discussdes como ativismo judicial e
autocontengdo, supremacia judicial, supremacia legislativa e populismo
constitucional, dificuldade contramajoritaria e soberania popular.

A idéia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com

V. Richard A. Posner, Pragmatic adjudication, Cardozo
Law Review, 18:1, 5, 1996. As posicGes de Posner, baseadas em uma
andlise econdmica de custo-beneficio, sdo controvertidas na doutrina
americana. Na literatura juridica brasileira, v. Thamy Pogrebinschi e José
Eisenberg, Pragmatismo, direito e politica, Novos Estudos CEBRAP, n. 62,
2002; Claudio Pereira de Souza Neto, Verticalizagdo, clausula de barreira e
pluralismo politico: uma critica consequencialista a decisdo do STF na ADIn
3.685, Interesse Plblico, n. 37, 2006; e Margarida Maria Lacombe Camargo,
Fundamentos tedricos do pragmatismo juridico. Revista de Direito do
Estado, 6: 2007.

37 Para uma critica geral ao pragmatismo, v. Ronald
Dworkin, Justice in robes, 2006, p. 36 e s.

maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois
Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas,



que incluem: (i) a aplicagdo direta da Constituigdo a situagbes ndo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestagdo do legislador ordinério38; (i) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da

Constituigﬁo39; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstengdes ao Poder

Publico, notadamente em matéria de politicas plllblicas40.

38 No julgamento da ADC 12, em 16.2.2006, relatada pelo
Ministro Carlos Ayres Britto, o STF declarou constitucional a Resolugdo n. 7,
de 2005, do Conselho Nacional de Justica, que vedava a pratica do
nepotismo - isto €, a contratagdo, para o exercicio de cargos em comissdo
ou fungdo gratificada, de parentes até o terceiro grau de membros do Poder
Judiciario - independentemente da existéncia de lei especifica nesse sentido.
Sustentou-se que a vedagdo ja decorreria diretamente de principios
expressos na Constituigdo, como o da moralidade e o da impessoalidade. No
seu voto, averbou o Ministro Gilmar Mendes: "Assim, é certo que ndo
apenas a lei em sentido formal, mas também a Constituigdo emite
comandos normativos direcionados a atividade administrativa. Esses
comandos normativos podem possuir estrutura de regras ou de principios.
No primeiro caso, a prescrigdo detalhada e fechada da conduta
deontologicamente determinada estabelece uma estrita vinculagdo da
Administragdo Publica. Por exemplo, a regra da anterioridade tributaria
descrita pelo enunciado normativo do art. 150, III, da Constituigdo. No caso
dos principios, a estrutura normativa aberta deixa certas margens de 'livre
apreciacao' (freie Ermessen) ao Poder Administrativo. Assim ocorre quando
a Constituigdo, em seu art. 37, determina a obediéncia, pela Administragdo
Plblica, a moralidade e a impessoalidade”. Outro exemplo: ao julgar a
questdo da infidelidade partidaria, para fins de perda ou vacancia do
mandato, nos mandados de seguranga de n. 26.602/DF (rei. Min. Eros Grau);
26.603/DF (rei. Min. Celso de Mello); e 26.604/DF (rei. Min. Carmen Llcia),
julgados conjuntamente nas sessdes de 3 e 4.10.2007, decidiu o STF,
chancelando entendimento do TSE, que os partidos politicos e as coligagbes
partidarias tém o direito de preservar a vaga obtida pelo sistema eleitoral
proporcional, se, ndo ocorrendo razdo legitima que o justifique, registrar-se
ou o cancelamento de filiagdo partidria ou a transferéncia para legenda
diversa, do candidato eleito por outro partido. V. Inf. STF 482, de 11 out.
2007: "Asseverou-se que o direito reclamado pelos partidos politicos
afetados pela infidelidade partidaria ndo surgiria da resposta que o TSE dera
a Consulta 1.398/DF, mas representaria emanagdo direta da propria
Constituigdo que a esse direito conferiu realidade e deu suporte legitimador,
notadamente em face dos fundamentos e dos principios estruturantes em
que se apoia o Estado Democrético de Direito (CF, art. I8, I, I e V)".

39 Dois exemplos, julgados no ano de 2006, foram a
declaragéo de inconstitucionalidade do dispositivo da EC n. 52, de 8.3.2006,



que impunha a aplicagdo imediata da nova regra sobre coligagOes
partidarias eleitorais (extingdo de verticalizagdo) (STF, DIU, 10 ago. 2006,
ADIn 3.685/DF, Rei. Min. Ellen Gracie); e a declaragdo de
inconstitucionalidade das normas legais que estabeleciam clausula de
barreira, isto &, limitagbes ao funcionamento parlamentar de partidos
politicos que ndo preenchessem requisitos minimos de desempenho eleitoral
(STF, DJU, 18 dez. 2006, ADIn 1.354/DF, Rei. Min. Marco Aurélio).

40 Exemplo que se tornou corriqueiro é a condenagdo ao
fornecimento de medicamentos ou aparelho terapéutico por ente publico a
pessoas portadoras de determinadas doengas, como "desenvolvimento
mental retardado" (STJ, DJU, 7 out. 2002, RMS 13.452/MG, Rei. Min.

O oposto do ativismo é a autocontengdo judicial, conduta pela
qual o Judicidrio procura reduzir ao minimo sua interferéncia nas agdes dos
outros Poderes. Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar
diretamente a Constituigdo a situagdes que ndo estejam no seu dmbito de
incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario;
(i) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaragdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de
interferir na definigdo das politicas plblicas. Até o advento da Constituigdo
de 1988, essa era a inequivoca linha de atuagdo de juizes e tribunais no
Brasil.

A principal diferenca metodoldgica entre as duas posigOes
estd em que, em principio, o ativismo judicial procura extrair o maximo das
potencialidades do texto constitucional, sem contudo invadir o campo da
criagdo livre do Direito. A autocontengdo, por sua vez, restringe o espago de
incidéncia da Constituigdo em favor do legislador ordinério. Ativistas e ndo
ativistas, todavia, ndo contestam o que se denomina supremacia judicial: o
reconhecimento de que deve caber ao Judiciario a Ultima palavra acerca da
interpretagdo da Constituigdo e das leis. Trata-se, portanto, de uma questdo
de calibragem da atuagdo de juizes e tribunais. Diversa é a tese defendida
nos Ultimos anos por alguns tedricos constitucionais norte-americanos,
denominada constitucionalismo popular ou populista, que defende uma ainda

indefinida "retirada da Constituigdo dos tribunais™*! e consequiente

revalorizagdo dos espagos genuinamente politicos de deliberagdo publica.
Uma das grandes questes subjacentes a legitimagdo

democrdtica do Poder Judicidrio é a denominada dificuldade

contramajoritéria*z. Os membros do Poder Legislativo e o Chefe do Poder
Executivo sdo agentes publicos eleitos, investidos em seus cargos pelo
batismo da vontade popular. O mesmo ndo se passa com os membros do
Poder Judiciario, cuja investidura se da, como regra geral, por critérios
essencialmente técnicos, sem eleigdo popular. A atividade criativa do
Judicidrio e, sobretudo, sua competéncia para invalidar atos dos outros
Poderes, devem ser confrontadas com o argumento da falta de justo titulo
democratico.

Garcia Vieira), "esclerose lateral amiotrdfica" (STJ, DU, 4 set.



2000, RMS 11.183/PR, Rei. Min. José Delgado), "mielomeningocele infantil"
(STJ, DIV, 9 fev. 2004, MS 8.740/DF, Rei. Min. Jodo Otévio Noronha); e "bécio
difuso toxico com hipertiroidismo" (STJ, DIU, 23 ago. 2004, REsp 625.329/RJ,
Rei. Min. Luiz Fux).

41 Nessa linha, v. Mark Tushnet, Taking the Constitution
away from the courts, 2000; Larry Kramer, The people themselves: popular
constitutionalism and judicial review, 2005. Em sentido oposto a este
"constitucionalismo legislativo”, v. Owen Fiss, Between supremacy and
exclusivi- ty, in The least examined branch: the role of Iegislatures in the
constitutional state, 2006.

42 Alexander Bickel, The least dangerous branch, 1986
(edigdo original de 1962).

Onde estaria o fundamento para o Judicidrio sobrepor sua
vontade a dos agentes eleitos dos outros Poderes? A resposta ja esta
amadurecida na teoria constitucional: na confluéncia de idéias que
produzem o constitucionalismo democratico. Nesse modelo, a Constituigdo
deve desempenhar dois grandes papéis. Um deles é assegurar as regras do
jogo democrdtico, propiciando a participagdo politica ampla e o governo da
maioria. Mas a democracia ndo se resume ao principio majoritario. Se
houver oito catdlicos e dois mugulmanos em uma sala, ndo poderd o
primeiro grupo deliberar jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de
estar em maior numero. Ai estd o segundo grande papel de uma
Constituigdo: proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a
vontade circunstancial de quem tem mais votos.

Ativismo e contengdo judicial desenvolvem uma trajetdria
pendular nos diferentes paises democraticos. Ha situagbes em que o
processo politico majoritario fica emperrado pela obstrugdo de forgas
politicas minoritarias, mas influentes, ou por vicissitudes histéricas da
tramitagdo legislativa. De outras vezes, direitos fundamentais de um grupo
politicamente menos expressivo podem ser sufocados. Nesses cendrios,
somente o Judicidrio e, mais especificamente, o tribunal constitucional pode
fazer avangar o processo politico e social, a0 menos com a urgéncia
esperavel. Ao revés, quando o processo politico majoritario esta funcionando
com representatividade e legitimidade, com debate publico amplo, juizes e
tribunais deverdo ser menos pré-ativos. No proximo capitulo, voltar-se-a ao
ponto.

4 A interpretagdo constitucional como concretizagdo
construtiva

Os métodos de atuagdo e de argumentagdo dos Orgdos
judiciais sdo essencialmente juridicos, mas a natureza de sua fungdo,
notadamente quando envolva a jurisdigdo constitucional, é inegavelmente
politica. Isso se deve ao fato de que o intérprete desempenha uma atuagdo
criativa - pela atribuigdo de sentido a cldusulas abertas e pela realizagdo de
escolhas entre solugdes alternativas possiveis -, mas também em razdo
das conseqiiéncias préticas de suas decisdes, que afetam o equilibrio entre
os Poderes e os deveres que lhes sdo impostos. Melhor do que negar o



aspecto politico da jurisdigdo constitucional é explici- ta-lo, para dar-lhe
transparéncia e controlabilidade.

A interpretagdo constitucional pode envolver casos faceis e
casos dificeis. Os casos faceis normalmente serdo soluciondveis pelas
regras e elementos tradicionais de hermenéutica e interpretagdo,
envolvendo a aplicagdo de regras juridicas, mediante subsungdo. Nessas
hipéteses, sua dimensdo politica € minimizada. Nos casos dificeis, todavia,
a interpretagdo constitucional, sem deixar de ser uma atividade juridica,
sofrerd a influéncia da filosofia moral e da filosofia politica.

A luz de tais premissas, o sistema juridico (i.e, os enunciados
e demais elementos normativos) sempre desempenhard um papel decisivo.
E que a interpretagdo constitucional estara limitada pelas possibilidades de
sentido oferecidas pelas normas juridicas e pelas diferentes categorias
operacionais do Direito. Ao lado do sistema juridico, no entanto, também o
intérprete tem papel de destaque, pois sua pré-compreensdo do mundo, do
Direito e da realidade imediata ira afetar o modo como ele ira apreender os
valores da comunidade. Por fim, também o problema a ser resolvido
desempenha papel decisivo na interpretagdo constitucional. De fato, como ja
registrado, desenvolveu-se nos Ultimos tempos a percepgdo de que a norma
juridica ndo é o relato abstrato contido no texto legal, mas o produto da
integragdo entre texto e realidade. Em muitas situagOes, ndo serd possivel
determinar a vontade constitucional sem verificar as possibilidades de
sentido decorrentes dos fatos subjacentes.

A integragdo de sentido dos conceitos juridicos indeterminados
e dos principios deve ser feita, em primeiro lugar, com base nos valores
éticos mais elevados da sociedade (leitura moral da Constituigdo).
Observada essa premissa inarredavel - porque assentada na idéia de justica
e na dignidade da pessoa humana -, deve o intérprete atualizar o sentido
das normas constitucionais (interpretagdo evolutiva) e produzir o melhor
resultado possivel para a sociedade (interpretagdo pragmdtica). A
interpretagdo  constitucional,  portanto, configura uma atividade
concretizadora - i.e, uma interagdo entre o sistema, o intérprete e o
problema - e construtiva, porque envolve a atribuigdo de significados aos
textos constitucionais que ultrapassam sua diccdo expressa.

III A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL SOB
PERSPECTIVA TRADICIONAL

As normas constitucionais sdo normas juridicas. Por essa
razdo, sua interpretacdo deve socorrer-se do conjunto tedrico desenvolvido
pela dogmética juridica ao longo dos séculos, com sua origem ainda no
direito romano. Nos tdpicos seguintes serdo estudados, objetivamente,
algumas regras de hermenéutica, os elementos tradicionais de interpretagdo
juridica e os principios especificos de interpretagdo constitucional.

1 Algumas regras de hermenéutica

Faz parte do conhecimento convencional a percepgao de que o
estabelecimento de regras e principios de hermenéutica é atribuigdo da



doutrina, e ndo do Iegislador43. Nada obstante isso, assim no Brasil como
em outros paises, ndo

43 Sobre o ponto, v. Carlos Maximiliano, Hermenéutica e
aplicagdo do Direito, 1981, p. 96 e s. 288

é incomum a positivagdo em lei de algumas normas a
respeito. Entre nds, a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil (LICC), promulgada
pelo Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, traz em si quatro
grandes conteldos: (i) regras de direito intertemporal44; (ii) regras de
hermenéutica; (iii) regras de direito internacional privado45; e (iv) regras de
cooperagdo juridica internacional®6. Por seu carater de sobredireito - i.e,
regras destinadas a orientar a atividade do intérprete, e ndo a solugdo
direta dos problemas juridicos -, ha quem sustente o carater materialmente
constitucional de tais disposicdes. As regras de hermenéutica contidas na
LICC dispdem especificamente sobre a obrigatoriedade da lei, sobre lacuna

legal e sobre os fins do Direito, como se reproduz abaixo?’:

"Art. 32 Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo
a conhece.

Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito.

Art. 52 Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum".

Além dessas proposigdes gerais, ha regras especificas de
interpretacdo nos diferentes ramos do Direito48, merecendo referéncia
expressa o destaque dado

44 O direito intertemporal determina o momento de inicio
e de vigéncia das leis, bem como soluciona os conflitos de leis no tempo.
Duas regras tradicionais de direito intertemporal constantes da LICC s&o:
"A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando
seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que

tratava a lei anterior" (art. 22, 8 IZ); e "A lei em vigor terd efeito imediato
e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada" (art. 62).

45 O direito internacional privado tem por objeto a
indicagdo da lei aplicavel, quando determinada relagdo juridica esteja sob a
incidéncia potencial da lei de mais de um pais. Assim, e.g, de acordo com
as normas da LICC, a capacidade civil se rege pela lei do domicilio da

pessoa (art. 73), os bens sdo qualificados e regulados pela lei do pais em
que estiverem situados (art. 82) e as obrigages se aplicam a lei do pais

em que se constituirem (art. 92). Sobre o tema, v. Jacob Dolinger, Direito
internacional privado: parte geral, 2005, p. 49 e s.
46 Exemplos de cooperagdo internacional é o



cumprimento, pela autoridade judicidria brasileira, de diligéncias deprecadas

por autoridade estrangeira competente (art. 12, § 22) - 0 que se farg,
normalmente, por via de carta rogatdria - e a exequibilidade no Brasil de
sentengas estrangeiras que preencham os requisitos para sua homologagdo
(art. 15).

47 Vejam-se, a proposito, Oscar Tendrio, Lei de
Introdugéo ao Codigo Civil brasileiro, 1955; e Eduardo Espinola e Eduardo
Espinola Filho, A Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro (3 v.), 1999
(edigBes originais de 1943 e 1944).

48 E.g, 0 Codigo Tributario Nacional dedica um capitulo ao
tema (arts. 107 a 112).

pelo Cddigo Civil de 2002 ao principio da boa-fé objetiva49
Nele se contém o dever do comportamento ético, que a doutrina civilista
tem procurado fundamentar na clausula constitucional da dignidade da

pessoa humana>C. O principio da boa-fé objetiva, na letra expressa do
Cddigo, deve pautar a interpretagdo dos negdcios juridicos em geral, sendo

dever especifico dos contratantes na execugdo dos contratos®L. Uma das
expressdes concretas do principio é a tutela da confianca legitima nas

relagOes privadassz, que veda o comportamento contraditdrio, referido em
doutrina como venire contra factum proprium". Também originarias do
direito civil sdo as regras de hermenéutica expressas sob a forma de
brocardos, extraidos da doutrina e da jurisprudéncia. Embora j& ndo

desfrutem de grande prestigio, podem ser (teis em certas circunstancias>.
A nogdo de boa-fé objetiva ndo se confunde com a
boa-fé subjetiva, que encerra um elemento psiquico contraposto a ma-fé.
Nesse sentido, v. Bruno Lewicki, Panorama da boa-fé objetiva, in Gustavo
Tepedino (coord.), Problemas de direito civil constitucional, 2000, p. 55. O
conceito de boa-fé objetiva envolve um dever de conduta imposto as partes
independentemente de seus estados mentais, ligado a relagdo contratual em
todos os seus aspectos. Busca-se, através do principio da boa-fé objetiva,
que as partes atuem eticamente, em um regime de cooperagao,
preservando as expectativas legitimamente geradas. Sobre o tema, w.
Teresa Ne- greiros, Fundamento para uma interpretagdo constitucional do
principio da boa-fé, 2002, p. 261; e Heloisa Carpena Vieira de Mello, A boa-
fé como pardmetro da abuswldade no direito contratual, in Gustavo
Tepedino (coord.), Problemas de direito civil constitucional, 2000, p. 313.
50 Nesse sentido, v. Teresa Negreiros, Fundamento para
uma interpretagdo constitucional do principio da boa-fé, 2002, p. 252: "A
fundamentagdo constitucional da boa-fé objetiva centra-se na idéia da
dignidade da pessoa humana como principio reorientador das relagbes
patrimoniais".
51 CC: "Art. 113. Os negocios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo"; e
"Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do



contrato, como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé".

No direito publico, a protegdo da confianga legitima é
expressdo do principio da seguranga juridica. Vejam-se sobre o tema Almiro
do Couto e Silva, Principios da legalidade da Administragdo Publica e da
seguranga juridica no Estado de direito contemporaneo, Revista de Direito
Plblico, 84:46, 1987; e Patricia Ferreira Batista, Seguranga juridica e
protecdo da confianca legitima no direito administrativo, mimeografado,
2006, tese de doutorado elaborada, apresentada e aprovada na Universidade
de Sao Paulo (USP).

53 O conceito expressa a regra segundo a qual ndo é
licito a uma das partes criar expectativas, em razdo de conduta
seguramente indicativa de determinado comportamento, e praticar ato
contrario ao previsto, em prejuizo da outra parte. Exige-se que as partes
atuem com coeréncia. Sobre o tema, vejam-se Régis Fichtner Pereira, A
responsabilidade civilpré-contratual, 2001, p. 84; e Anderson Schreiber, A
proibigdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e "venire
contra factum proprium", 2005, p. 218.

54 Para um amplo levantamento desses brocardos, que na
maioria dos casos eram expressos originariamente em latim, v. Carlos
Maximiliano, Hermenéutica e interpretagdo do Direito, 1981, p. 239 e s.
Vejam-se alguns exemplos: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio:
onde existe a

2 Elementos tradicionais de interpretagdo juridica

Os elementos de interpretagdo a seguir expostos sdo
denominados, por muitos autores, métodos de interpretagdo. Porém,
elemento, que significa parte integrante do todo, é termo mais preciso para
designar as categorias interpre- tativas que serdo a seguir estudadas.
Método, em sua etimologia de origem grega, qualifica-se como "caminho

para chegar a um fim"5>, Como se vera logo adiante, os diferentes
elementos de interpretagdo ndo se excluem, mas se combinam, ao passo
que a idéia de método, nesse contexto, sugeriria que a escolha de um
caminho afastaria os outros, o que ndo € o caso. Melhor reservar o termo
"método" para as formulagGes tedricas mais abrangentes de justificagdo do
processo interpretativo, como as analisadas no tdpico anterior.

Os elementos tradicionais de interpretagdo juridica, na
snstemahzagao adotada no Brasil e nos paises de Direito codificado,
remonta a contribuicdo de Savigny. Expoente da ciéncia juridica do século
XIX, fundador da Escola Histdrica do Direito, distinguiu ele, em terminologia
moderna, 0s componentes gramatical, histdrico e sistematico na atribuigdo

de sentido aos textos normativos2®. Posteriormente, uma quarta
perspectiva foi acrescentada, consistente na interpretagdo teleoldgica. Com
pequena variagdo entre os autores, este é o catdlogo dos elementos
classicos da interpretagdo juridica: gramatical, histdrica, sistemética e
teleolégica57. Nenhum desses elementos pode operar isoladamente,

mesma razdo fundamental, prevalece a mesma regra de



Direito; poenalia sunt restringenda: interpretam-se estritamente as
disposigdes cominadoras de pena; quit sentit 6nus, sentire debet
commodum, et contra: quem suporta o Onus, deve gozar as vantagens
respectivas e vice-versa; verba cum effectu, sunt accipienda: ndo se
presumem, na lei, palavras inlteis; ad impossibilia nemo tenetur: ninguém
estd obrigado ao impossivel. Um outro exemplo, este elaborado no dmbito
do direito constitucional americano: quando a lei faculta, ou prescreve um
fim, presumem-se autorizados os meios necessarios para atingi-lo.

55 V. Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo Aurélio
século XXI: o diciondrio da lingua portuguesa, 1999, vocabulo "método".

V. Friedrich Carl von Savigny, Sistema dei diritto
romano attuale, 1886, v. 1, cap. 4, p. 225 e s. A edigdo original alemd, de
1840, tinha como titulo Das System des heutigen romischen Rechts.

57 Como assinalado, estes sdo os elementos tradicionais
de interpretagdo reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia nos paises
de tradigdo romano-germanica. Por se aplicarem a interpretagdo juridica em
geral, aplicam-se também a interpretagdo constitucional. Nos Estados
Unidos, tem amplo curso a sistematizagdo de Philip Bobbitt, que identifica
seis modalidades de argumentos constitucionais (The modalities of
constitutional argument, in Constitutional interpretation, 1991): histdrico,
textual, estrutural, doutrindrio (baseado nos precedentes), ético e prudencial
(fundado em uma andlise de custo-beneficio). V. tb. Calvin Massey,
American constitutional law: powers and liberties, 2005. Escrevendo sobre o
tema, também no direito americano, observou o Justice Stephen Breyer,
Active liberty: interpreting our democratic constitution, 2005, p. 7-8: "Todos
os juizes utilizam ferramentas semelhantes ao desencum— birem-se da
tarefa de interpretar as leis e a Constituigdo. (..) Todavia, o fato de a
maioria

sendo a interpretagdo fruto da combinagdo e do controle
reciproco entre eles™8, A interpretagdo, portanto, deve levar em conta o
texto da norma (interpretagdo gramatical), sua conexdo com outras normas
(interpretagdo sistematica), sua finalidade (interpretagdo teleoldgica) e
aspectos do seu processo de criagdo (interpretagdo histo'rica)sg.

2.1 Interpretagdo gramatical, literal ou semantica

Nos paises da tradigdo romano-germanica, a principal fonte do
Direito sdo as normas juridicas escritas, os enunciados normativos.
Interpretar €, sobretudo, atribuir sentido a textos normativos, conectando-
os com fatos especificos e com a realidade subjacente. A interpretagdo
gramatical funda-se nos conceitos contidos na norma e nas possibilidades
semanticas das palavras que integram o seu relato. Em muitas situagdes, a
atividade interpretativa ndo envolverd complexidades que desbordem da
aplicagdo textual dos enunciados normativos. E o que ocorre, por exemplo,
com a norma que dispde acerca do nimero de ministros do Supremo
Tribunal Federal (CF, art. 101), ou a que atribui competéncia a Unido para
instituir imposto de importagdo (CF, art. 153,1), ou ainda a que prevé a



idade minima de 35 anos para alguém se candidatar a Presidente da
Republica. Porém, como regra geral, a atitude do intérprete jamais podera
ser a mera abordagem conceituai ou semantica do texto. Ao contrario,
cabe-lhe perquirir 0 espirito da norma e as perspectivas de sentido
oferecidas pela combinagdo com outros elementos de interpretagao.

Além dos aspectos assinalados acima, deve-se remarcar que
a Constituigdo. freqlientemente veicula normas de textura aberta, isto &,
com linguagem vaga e conteldo dotado de plasticidade. E o caso dos
principios - e.g, dignidade da pessoa humana, moralidade, capacidade
contributiva -, dos conceitos juridicos indeterminados - e.g, interesse local,
repercussdo geral, comogdo grave - e dos termos polissémicos - eg,
tributos, servidores, meio ambiente. Vale dizer: a interpretagdo gramatical
ndo podera trabalhar com sentidos Unicos a serem extraidos dos relatos
normativos. Assentadas essas premissas, deve-se enfatizar sua
contrapartida: os conceitos e possibilidades semanticas do texto figuram
como ponto de partida e como limite maximo da interpretagdo. O intérprete

ndo pode

deles concordar quanto aos elementos bdsicos - linguagem
(texto), historia, tradigdo, precedente, finalidade (purpose) e consequéncia -
ndo significa que concordem sobre onde e quando empregar cada um deles.
Alguns juizes ddo énfase a linguagem, a histdria ou a tradigdo. Outros, aos
fins e as consequéncias" (texto ligeiramente editado).

58 Francesco Ferrara, Interpretagdo e aplicagdo das leis,
1987, p. 131.

59 Winfried Brugger, Legal interpretation, schools of
jurisprudence, and anthropology: some remarks from a German point view,
The American Journal of Comparative Law, 42:395, p. 395, 1994. V. tb. Rall
Canosa Usera, Interpretacion constitucionaly formula politica, 1988, p. 135.

ignorar ou torcer o sentido das palavras, sob pena de sobrepor
a retorica a legitimidade democratica, a logica e a seguranga juridica. A cor
cinza pode compreender uma variedade de tonalidades entre o preto e o
branco, mas ndo é vermelha nem amarela.

Na literatura, existem passagens antoldgicas reveladoras dos

usos e limitagbes da interpretagdo literal®0. A jurisprudéncia, por sua vez,
registra inimeros precedentes apontando as insuficiéncias desse tipo de

interpretagéosl, mas reconhece as possibilidades de sentido do texto como

limite a atuagdo criativa ou corretiva do intérpreteﬁz.

2.2 Interpretagdo histdrica

No elenco de elementos de interpretagdo, os de carater
objetivo, como o sistematico e o teleoldgico, tém preferéncia sobre os de
indole subjetiva, como o histdrico, A andlise histérica desempenha um papel
secundario, suplementar na revelagdo de sentido da norma. Apesar de
desfrutar de certa reputagd@o nos

60 Um bom exemplo se colhe na saga de Tristdo e Isolda.
Tristdo e Isolda eram apaixonados entre si; mas, por injunges diversas da



vida, Isolda casou-se com o rei, e ndo com Tristdo. Algum tempo depois, a
paixdo deles se reacendeu e eles se encontravam furtivamente. Isolda foi
denunciada por traigdo e levada a um tribunal eclesidstico, onde seria
interrogada. A mentira a levaria a morte. Isolda pediu a Tristdo que, no dia
da audiéncia, esperasse por ela a porta do tribunal, vestido como um
mendigo. L& chegando em sua carruagem, dirigiu-se a ele e gritou: "Vocé ai,
leve-me no colo até o local do julgamento. Nao quero sujar minhas roupas
na poeira desse caminho". Vestido como um maltrapilho, Tristdo obedeceu.
Iniciada a audiéncia, Isolda é interrogada se traia o rei. E respondeu: "Juro
solenemente que jamais estive nos bragos de outro homem que ndo os do
meu marido e os desse mendigo que me trouxe até aqui".

61 E.g, STF, DU, 5 maio 2006, HC 87.425/PE, Rei. Min.
Eros Grau: "A fuga, como causa justificadora da necessidade da prisdo
cautelar, deve ser analisada caso a caso, de modo que se deve afastar a
interpretagdo literal do art. 317 do Cddigo de Processo Penal"; STF, DIU, 17
jun. 1994, AO 191/PE, Rei. Min. Marco Aurélio: "(...) ha de se desprezar a
interpretagdo simplesmente gramatical do disposto no inciso I do art. 142
do Codigo Penal, entendendo-se albergadas pela imunidade situagdes
reveladoras de defesa em processos que tramitam na fase administrativa".



62 Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemdo, v. eg.: "Através da interpretagdo ndo se pode dar a uma lei
inequivoca em seu texto e em seu sentido, um sentido oposto; ndo se pode
determinar de novo, no fundamental, o contetido normativo da norma que ha
de ser interpretada; ndo se pode faltar ao objetivo do legislador em um
ponto essencial". BVerfGE, 11, 126 (130). V. Klaus Stern, Derecho dei Estado
de la Replblica Federal alemana, 1987, p. 283. Na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, v. Revista dos Tribunais - Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, 1:314, Rep. 1.417/DF, Rei. Min. Moreira
Alves: "Se a Unica interpretagdo possivel para compatibilizar a norma com
a Constituigdo contrariar o sentido inequivoco que o Poder Legislativo Ihe
pretendeu dar, ndo se pode aplicar o principio da interpretagdo conforme a
Constituigdo, que implicaria, em verdade, criagdo de norma juridica, o que é
privativo do legislador positivo".

paises do common lauf*, o fato é que na tradicdo romano-
germanica os trabalhos legislativos e a intengdo do legislador - contelidos
primarios da interpretagdo histdrica -, sem serem irrelevantes, ndo sdo,
todavia, decisivos na fixagdo de sentido das normas juridicas. A medida que
a Constituigdo e as leis se distanciam no tempo da conjuntura histdrica em
que foram promulgadas, a vontade subjetiva do legislador (mens
legislatoris) vai sendo substituida por um sentido auténomo e objetivo da
norma (mens Iegis)64, que da lugar, inclusive, a construgdo juridica e a
interpretagdo evolutiva (v. supra).

A interpretagdo histdrica, no entanto, pode assumir relevancia
maior em situagOes especificas. Este sera o caso quando se pretenda dar a
uma norma sentido que tenha sido expressamente rejeitado durante o
processo legislativo. Foi 0 que se passou com a instituigdo, entre nds, de
contribuigdo previdencia- ria sobre os proventos dos inativos. Durante a
tramitagdo da Emenda Constitucional n. 20, de 15 de dezembro de 1998, a
cldusula destinada a introduzir na Constituicdo a necessaria autorizagdo
para tal cobranca foi expressamente suprimida, por decisdo dos lideres
partidarios. Posteriormente, lei federal pretendeu criar o mesmo tributo,
procurando dar a referida EC n. 20/98 interpretacdo que o respaldaria. O
Supremo Tribunal Federal declarou a lei inconstitucional, tendo como um dos

fundamentos a interpretagdo histérica®. Exemplo caricato de interpretagdo
histérica ndo evolutiva foi dado pela Suprema Corte americana, ao

considerar que interceptacdo telefonica ndo violava a 42 Emenda (que veda
provas ilegais e buscas e apreensdes sem ordem judicial) porque, quando

seu texto foi redigido, em 1791, ndo existia telefone®®.

Rememore-se que, dentre os métodos de interpretagdo
debatidos na doutrina norte- -americana, tem relevo o originalismo, que
prega fidelidade a intengdo original dos elabora- dores da Constituigdo, cujo
texto, como se sabe, remonta a 1787.

64 Sobre o0 ponto, v. na jurisprudéncia do STF, e.g; DU, 3



mar. 2005, AI 401.337/PE, decisdo monocratica, Rei. Min. Celso de Mello:
"Em suma: a lei vale por aquilo que nela se contém e que decorre,
objetivamente, do discurso normativo nela consubstanciado, e nao pelo que,
no texto legal, pretendeu incluir o legislador, pois, em havendo divdrcio entre
0 que estabelece o diploma legislativo ('mens legis') e o que neste buscava
instituir o seu autor ('mens legislatoris'), deve prevalecer a vontade objetiva
da lei, perdendo em relevo, sob tal perspectiva, a indagagdo histérica em
torno da intengdo pessoal do legislador".

STF, DU, 12 abr. 2002, ADInMC 2.010/DF, Rei. Min.
Celso de Mello: "Debates parlamentares e interpretagdo da Constituigdo. O
argumento histdrico, no processo de interpretagdo constitucional, ndo se
reveste de carater absoluto. Qualifica-se, no entanto, como expressivo
elemento de Util indagagdo das circunstancias que motivaram a elaboragdo
de determinada norma inscrita na Constituigdo, permitindo o conhecimento
das razGes que levaram o constituinte a acolher ou a rejeitar as propostas
que Ihe foram submetidas". Alguns anos depois, a cobranga de contribuigdo
previdencidria de inativos e pensionistas veio a ser determinada pela
Emenda Constitucional n. 41, de 19.12.2003.

V. Olmstead v. United States, 277 U.S. 438, 1928.

2.3 Interpretagao sistematica®’
A ordem juridica € um sistema e, como tal, deve ser dotada

de unidade e harmonia®8. A Constituigdo é responsavel pela unidade do
sistema, ao passo que a harmonia é proporcionada pela prevengdo ou pela
solugdo de conflitos normativos. Os diferentes ramos do Direito constituem
subsistemas fundados em uma ldgica interna e na compatibilidade externa
com os demais subsistemas. A Constituigdo, além de ser um subsistema
normativo em si, é também fator de unidade do sistema como um todo,
ditando os valores e fins que devem ser observados e promovidos pelo

conjunto do ordenamento®. Como se explorard em detalhe mais adiante,
interpretam-se todas as normas conforme a Constituigdo. A interpretagdo
sistematica disputa com a teleoldgica a primazia no processo de aplicagdo

do Direito”0.

No tocante a harmonia, é certo que o Direito ndo tolera

antinomias L. Quando uma nova Constituigdo entra em vigor, ela produz
impacto sobre a ordem constitucional e sobre a ordem infraconstitucional
preexistentes. Quanto as normas constitucionais anteriores, elas sdo
inteiramente revogadas, de vez que ha uma substituigdo de sistema. No que
diz respeito ao direito infraconstitucional, as normas incompativeis ficam
automaticamente revogadas; ja as que sdo compativeis sdo revivificadas,
passando a viger sob novo fundamento de validade e, consequentemente,
sujeitas a novas dimensdes de sentido. Os conflitos entre normas
infraconstitucionais sdo resolvidos por trés critérios tradicionais:
hierarquico, cronoldgico e da especializagéon. Mais

6 Juarez Freitas, A interpretagdo sistemdtica do Direito,



2002.
68 V. Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistematico e
conceito de sistema na ciéncia do Direito, 1996, p. 12 es.

V. Eros Roberto Grau, Ensaio e discurso sobre a
interpretagdo /aplicagdo do Direito, 2002, p. 34: "Ndo se interpreta o direito
em tiras, aos pedagos. A interpretacdo de qualquer texto de direito impGe
ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso
que se projeta a partir dele - do texto - até a Constituigdo. Um texto de
direito isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, ndo expressa
significado algum".

70 STF, DJU, 21 set. 1973, Rep. 846/RJ, Rei. Min. AntGnio
Neder, Representagdes por inconstitucionalidade:  dispositivos de
Constituigdes estaduais, 1976, t. II, p. 107: "(A) interpretagdo sistematica
(é) a mais racional e cientifica, e a que mais se harmoniza com o método
do Direito Constitucional, exatamente a que aproxima da realidade o
intérprete"; e tb. STF, DIU, 19 dez. 2002, RE 254.218/PR, Rei. Min. Seplilveda
Pertence: "A inadmissibilidade da medida proviséria em matéria penal é
extraida pela doutrina consensual da interpretagdo sistematica da
Constituigdo" (texto ligeiramente editado).
Sobre o ponto, v. Norberto Bobbio, Teoria do
ordenamento ]undlco, 1990, p. 8l es.
Pelo critério hierarquico, lei superior prevalece sobre a
inferior. Assim, se o regulamento estiver em contrariedade com a lei, é a
lei que sera apI|cada, se a lei contravier a Const|tU|(_;ao, vale a Constituigdo.
Note-se que se a lei superior for subsequente a inferior, revoga-a; se for
recentemente, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a
reconhecer e a lidar com a possibilidade de colisGes entre normas
constitucionais, tendo desenvolvido categorias que serdo referidas mais a
frente, como a teoria dos limites imanentes e a ponderagdo.
2.4 Interpretagdo teleoldgica
O Direito ndo € um fim em si mesmo, e todas as formas
devem ser instrumentais. Isso significa que o Direito existe para realizar
determinados fins sociais, certos objetivos ligados a justiga, a seguranga
juridica, a dignidade da pessoa humana e ao bem-estar social. No direito
constitucional positivo brasileiro existe norma expressa indicando as
finalidades do Estado, cuja consecugdo deve figurar como vetor
interpretativo de todo o sistema juridico. De fato, colhe-se na letra
expressa do art. 3- da Constituigdo:
"Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa

do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

11 - garantir o desenvolvimento nacional;

jins - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais

e regionais;

v - promover o bem de todos, sem preconceitos de



origem, raga, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo".

Como assinalado acima, ndo se devem sacrificar os fins as
formas. Ha autores, inclusive, que proclamam merecer o elemento

teleoldgico preponderancia na interpretagdo constitucional’3. E bem de ver,
no entanto, que a interpretagdo teleoldgica ndo pode servir para chancelar o
utilitarismo, o pragmatismo e o consequencialismo quando isso importe em
afronta aos direitos fundamentais protegidos constitucionalmente. Em uma
ordem juridica lastreada na ética, os fins devem reverenciar os valores. A
interpretagdo teleoldgica é freqlientemente invocada pelo Supremo Tribunal
Federal e pelos Tribunais Superiores.

anterior a ela, torna-a invélida. Por exemplo: uma nova
Constituicdo ou uma emenda constitucional revoga a lei anterior
incompativel. Se a Constituigdo ja estava em vigor quando da edigdo da lei
incompativel, esta sera invalida, por vicio de inconstitucionalidade. Pelo
critério cronoldgico, a lei posterior revoga a anterior, como consta da letra

expressa do art. 22 da LICC. O terceiro critério é o da especializagdo:
como regra, a lei especial prevalece sobre a geral na situagdo especmca
para a qual foi criada, sem afetar, contudo, quer a validade, quer a vigéncia
da lei geral. Podem conviver, assim, e.g, uma lei geral para os servidores
publicos com leis especificas para magistrados ou para militares.

73 Nesse sentido, v. Carlos Maximiliano, Hermenéutica e
aplicagdo do Direito, 1981, p. 314.

A esse propdsito, em um conjunto de decisdes acerca do
tema das inelegibili- dades - GF, art. 14, §§ 6", 7- e 9- - a jurisprudéncia,
captando o fim dltimo visado pela disciplina da matéria, assentou que: (i)
quem ndo pode candidatar—se a titular do cargo, também ndo pode

concorrer como vice’4; 5 (ii) havendo separagdo de fato reconhecida por

sentenga, deixa de eXIStII’ 0 parentesco que gerava a |ne|eg|b|||dade75, (iii)
as partes de uma relagdo estdvel homossexual sujeitam-se a mesma
inelegibilidade que se aplica a unido estavel entre homem e mulher e ao

casamento’®,

3 A metodologia da interpretagdo constitucional tradicional

Um tipico operador juridico formado na tradigdo romano-
germanica, como € o caso brasileiro, diante de um problema que Ihe caiba
resolver, adotard uma linha de raciocinio semelhante a que se descreve a
seguir. Apds examinar a situagdo de fato que lhe foi trazida, ird identificar
no ordenamento positivo a norma que deverd reger aquela hipétese. Em
seguida, procedera a um tipo de raciocinio ldgico, de natureza silogistica, no
qual a norma sera a premissa maior, os fatos serdo a premissa menor € a
conclusdo sera a conseqliéncia do enquadramento dos fatos a norma. Esse
método tradicional de aplicagdo do Direito, pelo qual se realiza o
enquadramento dos fatos na previsdo da norma e pro- .nuncia-se uma
conclus&o, denomina-se método subsuntivo.



Esse modo de raciocinio juridico utiliza, como premissa de seu
desenvolvimento, um tipo de norma juridica que se identifica como regra.
Regras sdo normas que especificam a conduta a ser seguida por seus
destinatarios. O papel do intérprete, ao aplica-las, envolve uma operagdo
relativamente simples de verificagdo da ocorréncia do fato constante do
seu relato e de declaragdo da conseqiiéncia juridica correspondente. Por

exemplo: nos termos do art. 40, § IS,
STF, DU, 30 abr. 1993, RE 158.654/AL, Rei. Min. Celso

de Mello: "A interpretagdo teleoldgica do art. 14, § 52, da Constituigdo
objetiva impedir que se consume qualquer comportamento fraudulento que,
lesando o postulado da irreelegibilidade do Prefeito municipal, viabilize, ainda
que por via indireta, o acesso do Chefe do Executivo local a um segundo
mandato, cujo exercicio, em periodo imediatamente sucessivo, lhe ¢é
categoricamente vedado pela norma constitucional".

STF, DJU, 9 set. 2005, RE 446.999/PE, Rei. Min. Ellen
Gracie: "Interpretagdo teleoldgica da regra de inelegibilidade. (...) Havendo a
sentenca reconhecido a ocorréncia de separagdo de fato em momento
anterior ao inicio do mandato do ex-sogro do recorrente, ndo ha falar em
perenizagdo no poder da mesma familia".

76 TSE, publicado em sessdo em 12 out. 2004, REE
24.564/PA, Rei. Min. Gilmar Mendes: "Candidata a cargo de Prefeito. Relagdo
estavel homossexual com a Prefeita reeleita do municipio. Inelegibilidade.
(...) Os sujeitos de uma relagdo estavel homossexual, a semelhanca do que
ocorre com os de relagdo estdvel, de concubinato e de casamento,
submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7-, da
Constituigdo Federal".

1I, da Constituigdo, a aposentadoria compulsdria do servidor
publico se da aos 70 anos (regra); José, serventuario da Justiga, completou
70 anos (fato); José passard automaticamente para a inatividade
(conclusdo). A interpretagdo juridica tradicional, portanto, tem como
principal instrumento de trabalho a figura normativa da regra.

A atividade de interpretagdo descrita acima utiliza-se de um
conjunto tradicional de elementos de interpretagdo, que foram estudados
nos itens anteriores. Sdo eles instrumentos que vdo permitir ao intérprete
em geral, e ao juiz em particular, a revelagdo do contetdo, sentido e
alcance da norma. Sob essa perspectiva, o Direito - i.e, a resposta para o
problema - ja vém contido no texto da lei. Interpretar é descobrir essa
solugdo previamente concebida pelo legislador. Mais ainda: o ordenamento
traz em si uma solugdo adequada para a questdo. O intérprete, como
consequiéncia, ndo faz escolhas prdprias, mas revela a que ja se contém na
norma. O juiz desempenha uma fungdo técnica de conhecimento, e ndo um
papel de criagdo do Direito.

A interpretagdo juridica tradicional, portanto, desenvolve-se
pelo método subsuntivo, fundado em um modelo de regras que reserva ao
intérprete um papel estritamente técnico de revelagdo do sentido de um



Direito integralmente contido na norma legislada. O desenvolvimento de
alguns principios especificos de interpretagdo constitucional, estudados a
seguir, apurou o processo de interpretagdo constitucional sem subverter,
contudo, as premissas metodoldgicas aqui identificadas.

4 Principios instrumentais de interpretagdo constitucional

As normas constitucionais sdo espécies de normas juridicas.
Alias, a conquista desse status fez parte do processo histdrico de ascensdo
cientifica e institucional da Constituigdo, libertando-a de uma dimensdo
estritamente politica e da subordinagdo ao legislador infraconstitucional. A
Constituigdo € dotada de forga normativa e suas normas contém o atributo
tipico das normas juridicas em geral: a imperatividade. Como consequéncia,
aplicam-se direta e imediatamente as situagdes nelas contempladas e sua
inobservancia deverd deflagrar os mecanismos proprios de sangdo e de
cumprimento coercitivo.

Por serem as normas constitucionais normas juridicas, sua
interpretacdo serve-se dos conceitos e elementos cldssicos da

interpretagdo em geral77 Todavia,

Além dos elementos classicos, como o gramatical,
historico, sistematico e teleoldgico, estudados no tdpico anterior, vale-se
das mdltiplas categorias desenvolvidas pela hermenéutica, como a
interpretacdo declarativa, restritiva e extensiva, a analogia, o costume,
dentre muitas outras. Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso, Interpretagdo
e aplicagdo da Constituigdo, 2004.

conforme ja estudado (v. supra), as normas constitucionais
apresentam determinadas especificidades que as singularizam, dentre as
quais é possivel destacar: a) a superioridade juridica; b) a natureza da
linguagem; c) o contetdo especifico; d) o cardter politico. Em razdo disso,
desenvolveram-se ou sistematizaram-se categorias doutrindrias proprias,
identificadas como principios especificos ou principios instrumentais de
interpretagdo constitucional.

Impde-se, nesse passo, uma qualificagéio prévia. O emprego
do termo principio, nesse contexto, prende-se a proeminéncia e a
precedéncia desses mandamentos dirigidos ao intérprete, e ndo
propriamente ao seu contelido, a sua estrutura ou a sua aplicagdo mediante
ponderagdo. Os principios instrumentais de interpretagdo constitucional
constituem premissas conceituais, metodoldgicas ou finalisticas que devem
anteceder, no processo intelectual do intérprete, a solugdo concreta da
questdo posta. Nenhum deles encontra-se expresso no texto da
Constituicdo, mas sdo reconhecidos pacificamente pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

O catdlogo a seguir enunciado afigura-se como o mais
adequado, sob uma perspectiva contemporanea brasileira. Como intuitivo,
toda classificagdo tem um componente subjetivo e até mesmo arbitrario.
Nada obstante, parece ter resistido ao teste do tempo a sistematizagdo que
identifica os seguintes princi- e pios instrumentais de interpretagdo



constitucional 78:
a) principio da supremacia da Constituigdo;
b) principio da presungdo de constitucionalidade das
leis e atos do Poder Plblico;

c) principio da interpretagdo conforme a Constituigdo;
d) principio da unidade da Constituig&o;
e) principio da razoabilidade ou da proporcionalidade;

78 Essa foi a ordenagdo da matéria proposta em nosso

Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo, cuja 1L edigdo é de 1995. Autores
alemdes e portugueses de grande expressdo adotam siste- matizagOes
diferentes, mas o elenco acima parece o de maior utilidade, dentro de uma
perspectiva brasileira de concretizagdo da Constituigdo. Na doutrina
brasileira mais recente, embora de forte influéncia germanica, destaca-se o
tratamento dado ao tema por Humberto Avila, em seu Teoria dos principios
(da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos), 2003. Propde ele a
superagdo do modelo dual de separagdo regras-principios pela criagdo de
uma terceira categoria normativa: a dos postulados normativos aplicativos.
Seriam eles "instrumentos normativos metddicos” que imporiam "condigBes
a serem observadas na aplicagdo das regras e dos principios, com eles ndo
se confundindo". Em alguma medida, tal categoria se aproxima daquilo que
temos designado de principios instrumentais de interpretagdo constitucional.
Todavia, sua classificagdo é bem distinta, nela se identificando o que
denomina postulados inespeci- ficos (ponderagdo, concordancia pratica e
proibigdo de excesso) e postulados especificos (igualdade, razoabilidade e
proporcionalidade).

f) principio da efetividade.

A seguir, breve comentario objetivo acerca de cada um deles.

4.1 Principio da supremacia da Constituigdo

O poder constituinte cria ou refunda o Estado, por meio de
uma Constituigdo. Com a promulgagdo da Constituigdo, a soberania popular
se converte em supremacia constitucional. Do ponto de vista juridico, este
é o principal trago distintivo da Constituigdo: sua posigdo hierdrquica
superior as demais normas do sistema. A Constituigdo é dotada de
supremacia e prevalece sobre o processo politico majoritario - isto é, sobre
a vontade do poder constituido e sobre as leis em geral - porque fruto de
uma manifestagdo especial da vontade popular, em uma conjuntura proprla,
em um momento constitucional (v. supra). A supremacia da Constituigdo €
um dos pilares do modelo constitucional contemporéneo, que se tornou
dominante em relagdo ao modelo de supremacia do Parlamento,
residualmente praticado em alguns Estados democraticos, como o Reino
Unido e a Nova Zelandia. Note-se que o principio ndo tem um conteldo
material proprio: ele apenas impde a primazia da norma constitucional,
qualquer que seja ela.

Como consequéncia do prlnC|p|0 da supremacia constitucional,
nenhuma lei ou ato normativo - a rigor, nenhum ato juridico - podera



subsistir valida- mente se for incompativel com a Constituigdo. Para
assegurar essa superioridade, a ordem juridica concebeu um conjunto de
mecanismos destinados a. invalidar e/ou paralisar a eficacia dos atos que
contravenham a  Constituigdo, conhecidos como controle de
constitucionalidade. Assim, associado a superlegali- dade da Carta
Constitucional, existe um sistema de fiscalizagdo judicial da validade das
leis e atos normativos em geral. No Brasil, esse controle € desempenhado
por meio de dois ritos diversos:

a) a via incidental, pela qual a inconstitucionalidade de
uma norma pode ser suscitada em qualquer processo judicial,
perante qualquer juizo ou tribunal, cabendo ao 6rgdo judicial deixar de
aplicar a norma indigita- da ao caso concreto, se considerar fundada
a arguigdo;

b) a via principal, pela qual algumas pessoas, 6rgdos
ou entidades, constantes do art. 103 da Constituigdo Federal, podem
propor uma agdo direta perante o Supremo Tribunal Federal, na qual
se discutird a constitucionalidade ou inconstitucionalidade, em tese,
de determinada lei ou ato normativo.

Em sintese: a especificidade da interpretagdo constitucional
decorre, em primeiro lugar, da supremacia da Constituigdo, cujas normas
condicionam a validade e o sentido de todo o ordenamento juridico.

4.2 Principio da presungdo de constitucionalidade das
leis e atos normativos

As leis e atos normativos, como os atos do Poder Plblico em
geral, desfrutam de presungdo de validade. Isso porque, idealmente, sua
atuagdo se funda na legitimidade democrética dos agentes publicos eleitos,
no dever de promogdo do interesse publico e no respeito aos principios
constitucionais, inclusive e sobretudo os que regem a Administragao Plblica
(art. 37). Tra- ta-se, naturalmente, de presungdo iuris tantum, que admite
prova em contrario. O Onus de tal demonstragdo, no entanto, recai sobre
quem alega a invalidade ou, no caso, a inconstitucionalidade. Este, alias, é o
papel de uma presungdo em Direito: determinar que o 6nus da prova é da
parte que pretende infirma-la.

Pois bem. Em um Estado constitucional de direito, os trés
Poderes interpretam a Constituigdo. De fato, a atividade legislativa destina-
se, em Ultima andlise, a assegurar os valores e a promover os fins
constitucionais. A atividade administrativa, por sua vez, tanto normativa
como concretiza- dora, igualmente se subordina a Constituigdo e destina-se
a efetiva-la. O Poder Judiciario, portanto, ndo € o Unico intérprete da
Constituigdo, embora o sistema lhe reserve a primazia de dar a palavra
final. Por isso mesmo, deve ter uma atitude de deferéncia para com a
interpretagdo levada a efeito pelos outros dois ramos do governo, em nome
da independéncia e harmonia dos Poderes.

A presungdo de constitucionalidade, portanto, é uma
decorréncia do principio da separagdo de Poderes e funciona como fator de
autolimitagdo da atuagdo judicial. Em razdo disso, ndo devem juizes e



tribunais, como regra, declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo quando:
a) a inconstitucionalidade ndo for patente e inequivoca,

existindo tese juridica razodvel para preservagdo da norma79;

b) seja possivel decidir a questdo por outro
fundamento, evitando-se a invalidagdo de ato de outro Poder;

c)  existir interpretagdo alternativa possivel, que
permita afirmar a compatibilidade da norma com a Constituigao.

Esta Ultima possibilidade, que envolve aspectos da
interpretagdo conforme a Constituigdo, serd examinada no proximo item.

Consoante  jurisprudéncia  firme do STF, a
inconstitucionalidade nunca se presume. A violagdo ha de ser manifesta
(Revista Trimestral de Jurisprudéncia, 66:631, Rep 881 IMG, Rei. Min. Djaci
Falcdo), militando a divida em favor da validade da lei.

4.3 Principio da interpretagdo conforme a Constituigdo

A interpretagdo conforme a  Constituigdo, categoria
desenvolvida amplamente pela doutrina e pela jurisprudéncia alemds,
compreende sutilezas que se escondem por tras da designagdo truistica do
principio. Destina-se ela a preservagdo da validade de determinadas normas,
suspeitas de inconstitucionalidade, assim como a atribuigdo de sentido as
normas infraconstitucionais, da forma que melhor realizem os
mandamentos constitucionais. Como se depreende da assertiva precedente,
o principio abriga, simultaneamente, uma técnica de interpretagdo e um
mecanismo de controle de constitucionalidade.

Como técnica de interpretagdo, o principio imple a juizes e
tribunais que interpretem a legislagdo ordindria de modo a realizar, da
maneira mais adequada, os valores e fins constitucionais. Vale dizer: entre
interpretagBes possiveis, deve-se escolher a que tem mais afinidade com a
Constituigdo. Um exemplo: depois de alguma hesitagdo, a jurisprudéncia
vem reconhecendo direitos pre- videnciarios a parceiros que vivem em
unido estavel homoafetiva (i.e, entre pessoas do mesmo sexo). Mesmo na
auséncia de norma expressa nesse sentido, essa é a inteligéncia que melhor
realiza a vontade constitucional, por impedir a desequiparagdo de pessoas

em razdo de sua orientagao sexual0.

Como mecanismo de controle de constitucionalidade, a
interpretagdo conforme a Constituigdo permite que o intérprete, sobretudo o
tribunal constitucional, preserve a validade de uma lei que, na sua leitura
mais Odbvia, seria inconstitucional. Nessa hipdtese, o tribunal,
simultaneamente, infirma uma das interpretagbes possiveis, declarando-a
inconstitucional, e afirma outra, que compatibiliza a norma com a
Constituigdo. Trata-se de uma atuagdo ‘"corretiva", que importa na
declaragdo de inconstitucionalidade sem redugéo de textoSL. Figura proxima,
mas ndo equivalente, é a da interpretagdo conforme a Cons

80 V. STJ, DU, 6 fev. 2006, REsp 395.904/RS, Rei. Min.
Hélio Quaglia Barbosa: "Recurso especial. Direito previdenciario. Pensdo por



morte. Relacionamento homoafetivo. Possibilidade de concessdo do
beneficio. (...) Por ser a pensdo por morte um beneficio previdenciario, que
visa suprir as necessidades basicas dos dependentes do segurado, no
sentido de lhes assegurar a subsisténcia, ha que interpretar os respectivos
preceitos pattindo da propria Carta Politica de 1988. (...) Ndo houve, pois, de
parte do constituinte, exclusdo dos relacionamentos homoafe- tivos, com
vista a produgdo de efeitos no campo do direito previdenciario,
configurando-se mera lacuna, que devera ser preenchida a partir de outras
fontes do direito". Em sentido ainda mais amplo, reconhecendo a unido
homoafetiva como entidade familiar, vejam-se dois votos proferidos por
Ministros do STF: o Min. Marco Aurélio, na Pet. 1.984/RS, j. 10.2.2003; e o
Min. Celso de Mello, na ADIn 3.300/DF, DU, 9 fev. 2006 (Inf. STF, n. 414).

81 STF, Revista Trimestral de Jurisprudéncia, 744.146,
ADIn 581/DF, Rei. Min. Marco Aurélio, voto do Min. Celso de Mello: "A
incidéncia desse postulado permite, desse modo, que, reconhecendo-se
legitimidade constitucional a uma determinada proposta interpretativa,
excluam-se as demais construgdes exegéticas propiciadas pelo contetdo
normativo do ato questionado".

tituigdo para declarar que uma norma valida e em vigor ndo

incide sobre determinada situagdo de fato®2. Em qualquer caso, o principio
83

tem por limite as possibilidades semanticas do texto®>.

Em suma, a interpretagdo conforme a Constituigdo pode
envolver a mera interpretacdo adequada dos valores e principios
constitucionais, ou a declaragdao de inconstitucionalidade de uma das
interpretagBes possiveis de uma norma ou, ainda, a declaragdo de ndo
incidéncia da norma a determinada situacdo de fato, por importar em
violagdo da Constituigdo.

4.4 Principio da unidade da Constituigdo

J& se consignou que a Constituigdo € o documento que da
unidade ao sistema juridico, pela irradiagdo de seus principios aos
diferentes dominios infracons- titucionais. O principio da unidade é uma
especificagéo da interpretagdo sistemética, impondo ao intérprete o dever
de harmonizar as tensGes e contradigdes entre normas juridicas. A superior
hierarquia das normas constitucionais impde-se na determinagdo de sentido
de todas as normas do sistema.

O problema maior associado ao principio da unidade ndo diz
respeito aos conflitos que surgem entre as normas infraconstitucionais ou
entre estas e a Constituicdo, mas sim as tensdes que se estabelecem
dentro da propria Constituigdo. De fato, a Constituigdo € um documento
dialético, fruto do debate e da composigdo politica. Como consegiiéncia,
abriga no seu corpo valores e interesses contrapostos. A livre iniciativa é
um principio que entra em rota de colisdo, por exemplo, com a protegdo do
consumidor ou com restrigdes ao capital estrangeiro. Desenvolvimento pode
confrontar-se com protegdo do meio ambiente. Direitos fundamentais
interferem entre si, por vezes em casos extremos, como ocorre no choque



entre liberdade religiosa e direito a vida ou na hipdtese de recusa de certos
tratamentos médicos, como transfusdes de sangue, sustentada pelos fiéis
de determinas conflssoes Nesses casos, como intuitivo, a solugdo das
colisGes entre normas nao pode beneficiar-se, de maneira significativa, dos
critérios tradicionais.

82 V. STF, ADIn 1.946-5/DF, DJU, 16 maio 2003, Rei. Min.
Sydney Sanches. Nesse julgamento, o Supremo Tribunal Federal deu
"interpretagdo conforme a Constituigdo" a dispositivo da Emenda
Constitucional n. 20, de 15.12.1998, para excluir de sua incidéncia o salario
da licenga-gestante, que do contrario ficaria drasticamente afetado.

Na jurisprudéncia do STF, veja-se novamente o seguinte
acérddo: Revista dos Tribunais - Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, 1\314, Rep. 1.417/DF, Rei. Min. Moreira Alves: "Se a Unica
interpretagdo possivel para compatibilizar a norma com a Constituigdo
contrariar o sentido inequivoco que o Poder Legislativo lhe pretendeu dar,
ndo se pode aplicar o principio da. interpretagdo conforme a Constituigdo,
que implicaria, em verdade, criagdo de norma juridica, o que é privativo do
legislador positivo". Na doutrina, v. Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdigdo
constitucional, 1998, p. 268 e s.

Em primeiro lugar, e acima de tudo, porque inexiste hierarquia
entre normas constitucionais. Embora se possa cogitar de certa hierarquia
axioldgica, tendo em vista determinados valores que seriam, em tese, mais
elevados - como a dignidade da pessoa humana ou o direito a vida - a
Constituigdo contém previsdes de privagdo de liberdade (art. 5-, XLVI, a) e
até de pena de morte (art. 5-, XLVII, a). Ndo € possivel, no entanto, afirmar
a inconstitucionalidade dessas disposicGes, frutos da mesma vontade
constituinte origindria. Por essa razdo, uma norma constitucional ndo pode

ser inconstitucional em face de outra*. A

O critério cronoldgico é de valia apenas parC|aI E que,
naturalmente, as normas integrantes da Constituigdo origindria sdo todas
promulgadas na mesma data. Logo, em relagdo a elas, o parédmetro
temporal é ineficaz. Restam apenas as hipoteses em que emendas
constitucionais revoguem dispositivos suscetiveis de ser reformados, por
ndo estarem protegidos por clausula pétrea. Também o critério da
especializagdo serd insuficiente para resolver a maior parte dos conflitos
porque, de ordindrio, normas constitucionais contém proposigdes gerais, e
ndo regras especificas.

Portanto, na harmonizagdo de sentido entre normas

contrapostas, o intérprete devera promover a concordancia préltica85 entre
os bens juridicos tutelados, preservando 0 maximo possivel de cada um. Em
algumas sntuagoes precisara

A matéria é pacifica entre nds, como assinalado no
capitulo dedlcado ao poder constituinte (v. supra). Rememore-se a posigdo
do STF a respeito: DIJU, 10 maio 1996, ADIn 815-' 3/DF, Rei. Min. Moreira
Alves: "A tese de que ha hierarquia entre normas constitucionais



origindrias, dando azo a declaragdo de inconstitucionalidade de umas em
face de outras é incompossivel com o sistema de Constituigdo rigida. Na
atual Carta Magna 'compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituigdo' (artigo 102, 'caput'), o que implica dizer que essa
jurisdicdo Ihe é atribuida para impedir que se desrespeite a Constituigdo
como um todo, e ndo para, com relagdo a ela, exercer o papel de fiscal do
Poder Constituinte originario, a fim de verificar se este teria, ou ndo,
violado os principios de direito suprapositivo que ele prdprio havia incluido
no texto da mesma Constituigdo. Por outro lado, as clausulas pétreas ndo
podem ser invocadas para sustentagdo da tese da inconstitucionalidade de
normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais
superiores, porquanto a Constituigdo as prevé apenas como limites ao Poder
Constituinte derivado ao rever ou ao emendar a Constituigdo elaborada pelo
Poder Constituinte or|g|nar|o, e ndo como abarcando normas cuja
observéncia se |mpos ao préprio Poder Constituinte or|g|nar|o com relagdo
as outras que ndo sejam consideradas como clausulas pétreas, e portanto,
possam ser emendadas. Agdo ndo conhecida por impossibilidade juridica do
pedido". Na mesma linha, STF, DJU, 9 fev. 2006, ADInMC 3.300/DF, Rei. Min.
Celso de Mello, enfatizando a “impossibilidade juridica de se proceder a
fiscalizagdo normativa abstrata de normas constitucionais origindrias".
Sobre concordancia prética, v. Konrad Hesse, La

interpretacion constitucional, in Escritos de derecho constitucional, 1983, p.
48; v. th. Humberto Avila, Teoria dos principios (da definigdo a aplicagdo dos
principios juridicos), 2003, p. 88.

recorrer a categorias como a teoria dos limites imanentes86:
os direitos de uns tém de ser compativeis com os direitos de outros. E em
muitas situages, inexoravelmente, terd de fazer ponderagdes, com
concessdes reciprocas e escolhas. Adiante se voltara ao ponto.

4.5 Principio da razoabilidade ou da proporcionalidade

O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade ja foi
objeto de andlise no tdpico dedicado a construgdo do pds-positivismo (V.
supra) e voltara a ser tratado mais a frente, no tdpico dedicado a aplicagao
pratica dos principios. Sua recorréncia no presente trabalho apenas revela a
importancia que tal principio assumiu na dogmatica juridica contemporanea,
tanto por sua dimensdo instrumental quanto material. Apenas para que ndo
se deixe de registrar sua importdncia como principio especifico de
interpretagdo constitucional, faz-se a breve anotagdo abaixo.

O principio da razoabilidade-proporcionalidade, termos aqui

empregados de modo fungivel87, ndo estd expresso na Constituigdo, mas
tem seu fundamento nas idéias de devido processo legal substantivo e na
de justica. Trata-se

86 Sobre a teoria dos direitos imanentes, em lingua
portuguesa, v. Jane Reis Gongalves Pereira, Interpretagdo constitucional e
direitos fundamentais, 2006, p. 182 e s.: "A doutrina da imanéncia busca
justificar dogmaticamente o reconhecimento de limites ndo expressamente



previstos no texto da Constituigdo, tendo sido elaborada com base em duas
premissas genericamente aceitas no pensamento juridico: i) a idéia de que
os direitos fundamentais ndo sdo absolutos nem podem ser invocados em
todas as situagoes; e ii) a nogdo de que os direitos das pessoas devem ser
harmonizados entre si". V. th. Luis Virgilio Afonso da Silva, O contelido
essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais, mimeografa- do, 2005, p. 168 e s.

7 Como ja assinalado previamente, a idéia de
razoabilidade remonta ao sistema juridico anglo-saxdo, tendo especial
destaque no direito norte-americano, como desdobramento do conceito de
devido processo legal substantivo. O principio foi desenvolvido, como
proprio do sistema do common law, através de precedentes sucessivos,
sem maior preocupagdo com uma formulagdo doutrindria sistematica. Ja a
nogdo de proporcionalidade vem associada ao sistema juridico alemé&o, cujas
raizes romano-germanicas conduziram a um desenvolvimento dogmatico
mais analitico e ordenado. De parte isto, deve-se registrar que o principio,
nos Estados Unidos, foi antes de tudo um instrumento de direito
constitucional, funcionandko como um critério de aferigdo da
constitucionalidade de determinadas leis. J& na Alemanha, o conceito evoluiu
a partir do direito administrativo, como mecanismo de controle dos atos do
Executivo. Sem embargo da origem e do desenvolvimento diversos, um e
outro abrigam os mesmos valores subjacentes: racionalidade, justica,
medida adequada, senso comum, rejeigdo aos atos arbitrarios ou
caprichosos. Por essa razdo, razoabilidade e proporcionalidade sdo conceitos
proximos o suficiente para serem intercambidveis. Este é o ponto de vista

que tenho sustentado desde a |9 edicdo de meu Interpretacdo e aplicagdo
da Constituigdo, que é de 1995. No sentido do texto, v. por todos Fabio
Corréa Souza de Oliveira, Por uma teoria dos principios: o principio
constitucional da razoabilidade, 2003, p. 81 e s.

de um valioso instrumento de protegdo dos direitos
fundamentais e do interesse publico, por permitir o controle da
discricionariedade dos atos do Poder Publico e por funcionar como a medida
com que uma norma deve ser interpretada no caso concreto para a melhor
realizagdo do fim constitucional nela embutido ou decorrente do sistema.
Em resumo sumario, o principio da razoabilidade permite ao Judiciario
invalidar atos legislativos ou administrativos quando: a) ndo haja adequagdo
entre o fim perseguido e o instrumento empregado (adequagdo); b) a
medida ndo seja exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo menos
gravo- so para chegar ao mesmo resultado (necessidade/vedagdo do
excesso); C) os custos superem os beneficios, ou seja, 0 que se perde com
a medida é de maior relevo do que aquilo que se ganha (proporcionalidade
em sentido estrito). O principio pode operar, também, no sentido de
permitir que o juiz gradue o peso da norma, em determinada incidéncia, de
modo a ndo permitir que ela produza um resultado indesejado pelo sistema,
fazendo assim a justiga do caso concreto.



4.6 Principio da efetividade

Por forga de sua importdncia decisiva no constitucionalismo
contempordneo, e especialmente no brasileiro, o tema da efetividade das
normas constitucionais mereceu um longo tépico em capitulo anterior (V.
supra, Parte I, Cap. VII). Ali foram estudados o conceito de efetividade, os
direitos subjetivos constitucionais e a inconstitucionalidade por omissao,
temas centrais nessa matéria. A doutrina da efetividade sofreu, nos Ultimos
anos, o influxo da teoria dos principios e da sofisticada produgdo académica
acerca dos direitos fundamentais. _ Por simplificagdo, remete-se o leitor
aquelas anotagBes prévias. Apenas para ndo cortar a linearidade da
exposigdo, faz-se o registro abaixo.

Consoante doutrina classica, os atos juridicos em geral,
inclusive as normas juridicas, comportam andlise em trés planos distintos:
os da sua existéncia, validade e eficacia. No periodo imediatamente anterior
e ao longo da vigéncia da Constituigdo de 1988, consolidou-se um quarto
plano fundamental de apreciagdo das normas constitucionais: o da sua
efetividade. Efetividade significa a realizagdo do Direito, a atuagdo pratica
da norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses
por ela tutelados. Simboliza, portanto, a aproximagdo, tdo intima quanto

possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social®8. 0
intérprete constitucional deve ter compromisso com a efetividade da
Constituido: entre interpretagdes alternativas e plausiveis, devera
prestigiar aquela que permita a atuagdo da vontade constitucional, evitando,
no limite do possivel, solugdes que se refugiem no argumento da ndo
autoaplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omissdo do legislador.

88 Luis Roberto Barroso, O direito constitucional e a
efetividade de suas normas, 2006.

CAPITULO IV

NOVOS PARADIGMAS E  CATEGORIAS DA
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Sumario: I - Premissas metodoldgicas da nova interpretagdo
constitucional. 1. A norma, o problema e o intérprete. 2. Algumas categorias
juridicas utilizadas pela nova interpretagdo constitucional. II - Os conceitos
juridicos indeterminados. III - A normatividade dos principios. 1.
Recapitulando os conceitos fundamentais. 2. Modalidades de eficacia dos
principios constitucionais. 2.1. Eficécia direta. 2.2. Eficacia interpretativa.
2.3. Eficacia negativa. 3. Algumas aplicagbes concretas dos principios. IV-A
colisdo de normas constitucionais. V - A técnica da ponderagdo. VI - A
argumentagdo juridica. 1. Algumas anotagdes tedricas. 2. Alguns aspectos
préticos. i N

I PREMISSAS METODOLOGICAS DA NOVA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL

A idéia de uma nova interpretagdo constitucional liga-se ao
desenvolvimento de algumas férmulas originais de realizagdo da vontade da
Constituigdo.



1 Ronald Dworkin, Freedom 's law: the moral reading of the
American Constitution, 1996; Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do Direito,
1997; Luigi Ferrajoli, Derecho y razdn, 2000; Jane Reis, Interpretagdo
constitucional e direitos fundamentais, 2006; Cass R. Sunstein e Adrain
Vermeule, Interpretation and institutions, 2006, disponivel em:
http://www.law.uchicago.edu/academics/pu-  bliclaw/index.html  (working
paper n. 28); Oscar Vilhena Vieira, A moralidade da Constituicdo e os
limites da empreitada interpretativa, ou entre Beethoven e Bernstein, in
Virgilio Afonso da Silva (org.), Interpretagdo constitucional, 2005; Inocéncio
Martires Coelho, Interpretagdo constitucional, 2003; Aharon Barak,
Constitutional interpretation, in Ferdinand Mélin-Soucramanien (org.),
Uinterprétation constitutionnelle, 2005; Frederick Schauer e Virginia J. Wise,
The distinctive- ness of constitutional interpretation, 2006, mimeografado;
Vicente de Paulo Barreto (org.). Diciondrio de filosofia, 2006, verbetes:
"Escola da Exegese" (Nelson Saldanha); "Escola do Direito Livre" (Maria
Licia de Paula Oliveira); "Hermenéutica juridica" (Lenio Streck);
"Interpretagdo” (Eros Roberto Grau); "Realismo juridico" (Fernando Galvao
de Andréa Ferreira); Rodolfo L. Vigo, Interpretacion juridica, 1999; Philip
Bobbit, The modalities of constitutional argument, in Constitutional
interpretation, 1991; Louis E. Wolcher, A philosophical investigation into
methods of constitutional interpretation in the United States and the United
Kingdom, Virginia Journal of Social Policy & the Law, 13:239, 2006; Michel
Troper, Uinterprétation constitutionnelle, in Uinterprétation constitutionnelle,
2005; Marcelo Neves, A interpretagdo juridica no Estado democratico de
direito, in Eros Roberto Grau e Willis Santiago Guerra Filho (org.), Direito
constitucional: estudos em homenagem ao Professor Paulo Bonavides, 2001;
Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplicagdo do Direito, 1981; Richard H.
Fallon Jr, How to choose a constitutional theory, California Law Review,
85:535, 1999; David Beatty, The forms and limits of constitutional
interpretation, American Journal of Comparative Law, 49:79; George C.
Christie e Patrick H. Martin, Jurisprudence: text and reading on the
philosophy of law, 1999; Gerhardt, Rowe Jr, Brown & Spann, Constitutional
theory: arguments and perspectives, 2000.

N&o importa em desprezo ou abandono do método classico - o
subsuntivo, fundado na aplicagdo de regras - nem dos elementos
tradicionais da hermenéutica: gramatical, histérico, sistemético e
teleoldgico. Ao contrario, continuam eles a desempenhar um papel relevante
na busca de sentido das normas e na solugdo de casos concretos.
Relevante, mas nem sempre suficiente.

Mesmo no quadro da dogmaética juridica tradicional, j& haviam
sido sistematizados diversos principios especificos de interpretagdo da
Constituigdo, aptos a superar as limitagbes da interpretagdo juridica
convencional, concebida sobretudo em fungdo da legislagdo
infraconstitucional e, mais especialmente, do direito civil2. A grande virada
na interpretagdo constitucional se deu a partir da difusdo de uma



http://www.law.uchicago.edu/academics/pu-

constatagdo que, além de singela, nem sequer era original: ndo é verdadeira
a crenga de que as normas juridicas em geral - e as constitucionais em
particular - tragam sempre em si um sentido Unico, objetivo, vélido para
todas as situagbes sobre as quais incidem. E que, assim, caberia ao
intérprete uma atividade de mera revelagdo do contelido preexistente na
norma, sem desempenhar qualquer papel criativo na sua concretizagdo. No
Direito contemporaneo, mudaram o papel do sistema normativo, do
problema a ser resolvido e do intérprete.

1 A norma, o problema e o intérprete

A interpretagdo tradicional punha énfase quase integral no
sistema juridico, na norma juridica que deveria ser interpretada e aplicada
ao caso concreto. Nela estaria contida, em cardter geral e abstrato, a
prescrigdo que deveria reger' a hipotese. O problema, por sua vez, deveria
oferecer os elementos faticos sobre os quais incidiria a norma, o material
que nela se subsumiria. E o intérprete, por fim, desempenharia a fungdo
técnica de identificar a norma aplicavel, de revelar o seu sentido e fazé-la
incidir sobre os fatos do caso levado a sua apreciagdo. Nesse ambiente, que
se pode identificar como liberal-positivista, acreditava-se piamente na
objetividade da atividade interpretativa e na neutralidade do intérprete. Para
bem e para mal, a vida ndo é assim.

Na interpretagdo constitucional contemporénea, a norma
juridica j@ ndo é percebida como antes. Em primeiro lugar porque, em
mdiltiplas situagdes, ela fornece apenas um inicio de solugdo, ndo contendo,
no seu relato abstrato, todos os elementos para determinacdo do seu
sentido. E o que resulta da utilizagdo, freqliente nos textos constitucionais,
da técnica legislativa que recorre a clausulas gerais (v. infra). E, em
segundo lugar, porque vem conquistando

2 Tais principios instrumentais foram estudados no capitulo
anterior e compreendem os da supremacia, da presungdo de
constitucionalidade, da interpretagdo conforme a Constituigdo, da unidade,
da razoabilidade-proporcionalidade e da efetividade.

crescente adesdo na ciéncia juridica a tese de que a norma
ndo se confunde com o enunciado normativo - que corresponde ao texto de
um ou mais dispositivos -, sendo, na verdade, o produto da interagdo
texto/realidade. Nessa visdo, ndo existe norma em abstrato, mas somente
norma concretizada.

Nesse cendrio, o problema deixa de ser apenas o conjunto de
fatos sobre o qual ird incidir a norma, para se transformar no fornecedor de
parte dos elementos que irdo produzir o Direito. Em multiplas situagGes,
ndo serd possivel construir qualquer solugdo juridica sem nela integrar o
problema a ser resolvido e testar os sentidos e resultados possiveis. Esse
modo de lidar com o Direito é mais tipico dos paises da tradido do
common law, onde o raciocinio juridico é estruturado a partir dos fatos,
indutivamente, e ndo a partir da norma, dedutivamente. No entanto, em
paises da familia romano-germanica, essa perspectiva recebeu o impulso da
Tépica, cuja aplicagdo ao Direito beneficiou-se da obra seminal de Theodor



Viehweg, e de seu método de formulagdo da solugdo juridicamente

adequada a partir do problema concreto3 (v. supra). Embora ndo tenha sido
vitoriosa como método auténomo, a Topica contribuiu de maneira decisiva
para a percepgdo de que fato e realidade sdo elementos decisivos para a
atribuigdo de sentido a norma, mitigando o poder da norma abstrata e o

apego exagerado a uma visdo sistematica do Direito?.

V. Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistematico e
conceito de sistema na ciéncia do Direito, 2002, p. 277. Embora o
pensamento do autor seja, em principio, infenso a tdpica, reconhece ele que
a positivagdo de normas de textura aberta da espaco a utilizagdo do
referido método, sem perder de vista, contudo, a primazia das conexdes
sistematicas que conferem legitimidade & interpretagdo juridica.
Textualmente: "Ndo hd, assim, uma alternativa rigida entre o pensamento
topico e o sistematico, mas antes uma complementagdo muitua. Qudo longe
vai um ou outro determina-se, em termos decisivos, de acordo com a
medida das valoragbes juridico-positivas existentes - assim se explicando
também o facto de a tdpica jogar um papel bastante maior em setores
fortemente marcados por cldusulas gerais como o Direito constitucional ou
em areas reguladas de modo muito lacunoso como o Direito internacional
privado do que, por exemplo, no Direito imobilidrio ou no Direito dos titulos
de crédito". Sobre a té;:jca, especificamente, Theodor Viehweg, Tdpica e
jurisprudéncia, 1979 (a 19 edicdio do original Topik und Jurisprudenz é de
1953).

4 Na doutrina nacional, v. Paulo Roberto Soares
Mendonga, A tdpica e o Supremo Tribunal Federal, 2003, que na conclusdo de
seu trabalho averbou (p. 387): "[0] imperativo de ordem sistematica,
aplicado ao direito a partir da Era Moderna, pode ser harmonizado com
raciocinios que levem em consideragdo o papel da casuistica na construgdo
do sistema juridico. (...) A motivagdo das decisGes judiciais é uma
expressdo da faceta argumentativa do direito, sendo inclusive um
importante fator de legitimagdo dos tribunais superiores no Estado
democratico de direito. Por um lado, a motivagdo traz fundamentos de
ordem técnica para a decisdo, dirigidos a comunidade juridica; por outro,
representa um discurso voltado a persuadir a sociedade como um todo da
adequagdo da linha deciséria adotada. Assim, ao fundamentar a sua decisdo,
o juiz faz uma costura entre o arcabougo conceituai e principioldgico
existente no sistema normativo e as peculiaridades do caso sob exame, o
que traduz uma clara harmonizagdo entre os pensamentos topico e
sistematico no direito".

Por fim, a dogmética contempordnea ja ndo aceita o modelo
importado do positivismo cientifico de separagdo absoluta entre sujeito da
interpretagdo e objeto a ser interpretado. O papel do intérprete ndo se
reduz, invariavelmente, a uma fung&o de conhecimento técnico, voltado para
revelar a solugdo contida no enunciado normativo. Em variadas situagoes, o
intérprete torna-se copar- ticipante do processo de criagdo do Direito,



completando o trabalho do constituinte ou do legislador, ao fazer valoragbes
de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes
possiveis. Como conseqiiéncia inevitavel, sua pré-compreensdo do mundo -
seu ponto de observagdo, sua ideologia e seu inconsciente - ird influenciar o
modo como apreende a realidade e os valores sociais que irdo embasar
suas decisdes. Registre-se que juizes e tribunais sdo os intérpretes finais
da Constituigdo e das leis, mas ndo sd os Unicos. Boa parte da
interpretagdo e aplicagdo do Direito é feita, fora de situagdes contenciosas,

por cidaddos ou por 6rgdos estatais®.

2 Algumas categorias juridicas utilizadas pela nova
interpretagdo constitucional

Esses novos papéis reconhecidos a norma, ao problema e ao
intérprete decorrem de fatores diversos, dentre os quais se podem
assinalar: (i) a melhor compreensdo de fendmenos que sempre existiram,
mas ndo eram adequadamente elaborados; (ii) a maior complexidade da
vida moderna, assinalada pela pluralidade de projetos existenciais e de
visdes de mundo, que comprometem as sistematizagbes abrangentes e as
solugBes univocas para os problemas. Em razdo dessas circunstancias, a
nova interpretagdo precisou desenvolver, reavi- ¢ var ou aprofundar
categorias especificas de trabalho, que incluem a atribuigdo de sentido a
conceitos juridicos indeterminados, a normatividade dos principios, as

colisGes de normas constitucionais, a ponderagdo e a argumentagao.
Os denominados conceitos juridicos indeterminados, por vezes

referidos como clausulas geraiss, constituem manifestagdo de uma técnica

legislativa que se

5 Peter Haberle, Hermenéutica constitucional. A
sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo: contribuigdo para a
interpretagdo pluralista e procedimental da Constituigdo, 1997 (1- edigdo do
original Die ojfene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur
pluralistischen und "prozessualen" Verfassungsinterpretation, 1975), p. 13:
"Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretagdo
constitucional estdo potencialmente vinculados todos os drgdos estatais,
todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel
estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de
intérpretes da Constituigdo".

A rigor, a expressdo clausula geral designa o género,
do qual sdo espécies os conceitos juridicos indeterminados e os principios.
Conceito juridico indeterminado identifica um signo semantico ou técnico,
cujo sentido concreto serd fixado no exame do problema especifico levado
ao intérprete ou aplicador do Direito. Principio, por sua vez, traz em si uma
idéia de valor, um contetdo axioldgico. Por essa razdo, calamidade publica é
um conceito juridico indeterminado; solidariedade é um principio.

utiliza de expressdes de textura aberta, dotadas de
plasticidade, que fornecem um inicio de significagdo a ser complementado
pelo intérprete, levando em conta as circunstancias do caso concreto. A



norma em abstrato ndo contém integralmente os elementos de sua
aplicagdo. Ao lidar com locugdes como ordem publica, interesse social ou
calamidade publica, dentre outras, o intérprete precisa fazer a valoragdo de
fatores objetivos e subjetivos presentes na realidade fatica, de modo a
definir o sentido e o alcance da norma. Como a solugdo ndo se encontra
integralmente no enunciado normativo, sua fungdo ndo podera limitar-se a
revelagdo do que la se contém; ele terd de ir além, integrando o comando
normativo com a sua prdpria avaliagdo.

O reconhecimento de normatividade aos principios e sua
distingdo qualitativa em relagdo as regras é um dos simbolos do pds-
positivismo (v. supra). Principios ndo sdo, como as regras, comandos
imediatamente descritivos de condutas especificas, mas sim normas que
consagram determinados valores ou indicam fins plblicos a serem
realizados por diferentes meios. A definigdo do contetido de clausulas como
dignidade da pessoa humana, solidariedade e eficiéncia também transfere
para o intérprete uma dose importante de discricionariedade. Como se
percebe claramente, a menor densidade juridica de tais normas impede que
delas se extraia, no seu relato abstrato, a solugdo completa das questodes
sobre as quais incidem. Também aqui, portanto, impde-se a atuagdo do
intérprete na definigdo concreta de seu sentido e alcance.

A existéncia de colisdes de normas constitucionais, tanto as

de principios como as de direitos fundamentais7, passou a ser percebida
como um fendmeno natural - até porque inevitdvel - no constitucionalismo
contemporaneo. As Constituigdes modernas sdo documentos dialéticos, que
consagram bens juridicos que se contrapdem. Ha choques potenciais entre a
promogdo do desenvolvimento e a protegdo ambiental, entre a livre
iniciativa e a protegdo do consumidor, para citar dois exemplos bastante
rotineiros. No plano dos direitos fundamentais, a liberdade religiosa de um
individuo pode conflitar com a de outro, o direito de privacidade e a
liberdade de expressdo vivem em tensdo continua, a liberdade de reunido de
alguns pode interferir com o direito de ir e vir dos demais. Quando duas
normas de igual hierarquia colidem em abstrato, é intuitivo que ndo possam
fornecer, pelo seu relato, a solugdo do problema. Nesses casos, a atuagdo
do intérprete criara o Direito aplicavel ao caso concreto, a partir das balizas
contidas nos elementos normativos em jogo.

7 Note-se que os direitos fundamentais podem assumir a
forma de principios (liberdade, igualdade) ou de regras (irretroatividade da
lei penal, anterioridade tributdria). Ademais, ha principios que ndo
correspondem a direitos fundamentais, embora possam promové-los de
forma indireta (livre iniciativa).

A existéncia de colisdes de normas constitucionais leva a
necessidade de ponderagdo. A subsungdo, por dbvio, ndo é capaz de resolver
o problema, por ndo ser possivel enquadrar o mesmo fato em normas
antagonicas. Tampouco podem ser Uteis os critérios tradicionais de solugdo
de conflitos normativos - hierdrquico, cronoldgico e da especializagédo -



quando a colisdo se da entre disposigdes da Constituigdo originaria. Esses
sdo os casos dificeis, assim chamados por comportarem, em tese, mais de
uma solugdo possivel e razoavel. Nesse cenario, a ponderagdo de normas,
bens ou valores (v. infra) é a técnica a ser utilizada pelo intérprete, por via
da qual ele (i) fara concessdes reciprocas, procurando preservar o maximo
possivel de cada um dos interesses em disputa ou, no limite, (i) procedera
a escolha do bem ou direito que ira prevalecer em concreto, por realizar
mais adequadamente a vontade constitucional. Conceito-chave na matéria é
o principio instrumental da razoabilidade.

Chega-se, por fim, a argumentagdo, a razdo pratica, ao
controle da racionalidade das decisdes, especialmente as proferidas
mediante ponderagdo. As decisdes que envolvem a atividade criativa do juiz
potencializam o dever de fundamentagdo, por ndo estarem inteiramente
legitimadas pela |dgica da separacdo de Poderes - por esta Ultima, o juiz
limitar-se-ia a aplicar, no caso concreto, a decisdo abstrata tomada pelo
legislador. Para assegurar a legitimidade e a racionalidade de sua
interpretagdo nessas situagdes, o intérprete deverd, em meio a outras
consideragOes: (i) reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a uma norma
constitucional ou legal que lhe sirva de fundamento - a legitimidade de uma
decisdo judicial decorre de sua vinculagdo a uma deliberagdo majoritaria,
seja do constituinte, seja do legislador; (ii) utilizar-se de um fundamento
juridico que possa ser generalizado aos casos equipardveis, que tenha
pretensdo de universalidade: decisBes judiciais ndo devem ser casuisticas;
(iii) levar em conta as conseqiiéncias praticas que sua decisdo produzira no

mundo dos fatosS.

Cada uma dessas categorias é estudada de modo mais
analitico nos tdpicos seguintes.

11 0S CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

A técnica de legislar por via de clausulas gerais ndo constitui,
a rigor, uma novidade do Direito contemporaneo, embora o seu uso tenha se
expandido ao

8 Sobre o tema, v. Ana Paula de Barcellos, Ponderagdo,
racionalidade e atividade judicial, 2005. V. tb. Neil Maccormick, Legal
reasoning and legal theory, 1978, que sistematiza como requisitos
justificadores de uma decisdo: a) o requisito da universalidade; b) o
requisito da coeréncia e da consisténcia; c) o requisito consequencialista,
que diz respeito aos efeitos prejudiciais ou benéficos por ela produzidos no
mundo. Sobre o principio da coeréncia, v. Marina Gaensly, 0 principio da
coeréncia: reflexdes de teoria geral do Direito contemporanea, 2005.

longo da segunda metade do século XX. O recurso a essa
forma de enun- ciagdo das normas juridicas ndo € privativo do direito
constitucional, encontrando-se disseminado pelos diferentes ramos juridicos.
A caracteristica essencial das cldusulas gerais é o emprego de linguagem
intencionalmente aberta e vaga, de modo a transferir para o intérprete o
papel de completar o sentido da norma, a vista dos elementos do caso



concreto”. Na categoria ampla das clausulas gerais situam-se os conceitos
juridicos indeterminados e os principios. Estes Ultimos se singularizam,
dentre outros fatores, por sua carga axioldgica e pela possibilidade de
colisdo. Aos principios se dedicard o tépico seguinte.

Conceitos juridicos indeterminados sdo expressdes de sentido
fluido, destinadas a lidar com situagdes nas quais o legislador ndo pdde ou
ndo quis, no relato abstrato do enunciado normativo, especificar de forma
detalhada suas hipdteses de incidéncia ou exaurir o comando a ser dele
extraido. Por essa razdo, socorre-se ele de locugdes como as que constam
da Constituigdo brasileira de 1988, a saber: pluralismo politico,
desenvolvimento nacional, seguranga publica, interesse publico, interesse
social, relevancia e urgéncia, propriedade produtiva, em meio a muitas
outras. Como natural, o emprego dessa técnica abre para o intérprete um
espaco considerdvel - mas ndo ilimitado ou arbitrario - de valoragdo
subjetiva. O exemplo abaixo serve para ilustrar o argumento.

No final do ano de 2001, faleceu precocemente uma cantora
popufar de sucesso. Ela vivia com outra mulher uma relagdo homoafetiva
estavel de longa duragdo e possuia um filho de oito anos, cujo pai ndo era
vivo. Com sua morte, disputaram a guarda do menino o avé materno, de
um lado, e a companheira da cantora, de outro. Posta a questdo em juizo,
cumpria indagar qual o critério normativo apontado pelo ordenamento
juridico para a solugdo

9 V. Judith Martins-Costa, O direito privado como um "sistema
em construgdo™: as clausulas gerais no Projeto do Codigo Civil brasileiro,
Revista de Informagdo Legislativa, 135:5, 1998, p. 8: "[A] cldusula geral
constitui uma disposigdo normativa que utiliza, no seu enunciado, uma
linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta', 'fluida' ou ‘'vaga',
caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico. Esta
disposicdo é dirigida ao juiz de modo a conferir-lne um mandato (ou
competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou
desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja
concretizagdo pode estar fora do sistema" (grifos no original). Ainda sobre
clausulas gerais, especialmente em sua utilizagdo pelo novo Cédigo Civil,
vejam-se: André Osodrio Gondinho, Codificagdo e clausulas gerais, Revista
Trimestral de Direito Civil, 2:4, 2000; Teresa Arruda Alvim Wambier, Uma
reflexdo sobre as "clausulas gerais" do Cddigo Civil de 2002 - a fungdo
social do contrato, Revista dos Tribunais, 831:59, 2005; Gustavo Tepedino,
Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Cddigo
Civil de 2002, in Temas de direito civil, 2006, t. n.

do litigio. A Constituigdo, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e a jurisprudéncia dos tribunais eram univocos: a guarda
deveria ser entregue ao postulante que satisfizesse o melhor interesse do
menor. Indaga-se: isso significava deferir o pedido ao avé ou a
companheira? Essa pergunta, como intuitivo, ndo comportava resposta em
tese. A atribuigdo de sentido a essa clausula aberta - melhor interesse do



menor - s& poderia ser feita a luz dos elementos da realidade, que
revelariam com quem a crianga tinha relagdo afetiva mais intensa e qual
das partes tinha maiores condigBes pessoais de de- sincumbir-se da

miss3ol0,

Ndo se deve confundir o poder de valoragdo concreta dos
conceitos juridicos indeterminados com poder discriciondrio. Ambos tém em
comum a impossibilidade de o Direito, em mudiltiplas situagdes, antecipar
todas as hipdteses de incidéncia da norma e disciplinar em detalhe a
conduta a ser seguida. Dai a necessidade de delegar parte da competéncia
de formulagdo da norma ao seu intérprete e aplicador. No entanto, o papel
que este ira desempenhar varia significativamente conforme se trate de um
ou outro caso. Atribuir sentido a um conceito juridico indeterminado envolve
uma atuagdo predominantemente técnica, baseada em regras de
experiéncia, em precedentes ou, eventualmente, em elementos externos ao
Direito. J& o exercicio de competéncia discriciondria compreende a
formulagdo de juizos de conveniéncia e oportunidade, caracterizando uma
liberdade de escolha dentro do circulo pré-tragado pela norma de
delegagéoll.

Em suporte da distingdo, cabe rememorar aqui a estrutura
bindria tipica de uma norma de conduta, que contém (i) a previsdo de um
fato e (ii) a atribuicdo a ele de uma conseqiiéncia juridica. Pois bem: os
conceitos juridicos indeterminados integram a descrigdo do fato, ao passo
que os juizos discricionrios

A cantora era Cassia Eller e a agdo tramitou perante a
2- Vara de Orfdos e Sucessdes da Comarca da Capital do Estado do Rio de
Janeiro. As partes se compuseram, ficando a guarda e tutela com a
companheira da cantora falecida.
Sobre o tema, v. Eduardo Garcia de Enterria,
Democracia, jueces y control de la Adminis- tracién, 1998, p. 134 e s. V. tb
Eros Roberto Grau, O Direito posto e o Direito pressuposto, 2003, p. 203: "E
certo, contudo, ndo se operar no campo da dlscnaonarledade da
Administragéo o preenchimento dos 'conceitos juridicos indeterminados'.
(...) Sdo distintas as técnicas da discricionariedade e da insergdo, nos
textos das normas, de 'conceitos indeterminados'. (...) A discricionariedade
é essencialmente uma liberdade de eleigdo entre alternativas igualmente
justas ou entre indiferentes juridicos - porque a decisdo se fundamenta em
critérios extrajuridicos (de oportunidade, econdmicos etc.), ndo incluidos na
lei e remetidos ao juizo subjetivo da Administragdo -, ao passo que a
aplicagdo de conceitos indeterminados é um caso de aplicagdo da lei".
situam-se no plano das consequiéncias jurl’dicas12 €13 A njo
distingdo entre as duas situagdes tem levado alguns tribunais a considerar
que conceitos constitucionais, como, e.g, os de idoneidade moral e de
reputagdo ilibada ndo sdo suscetiveis de controle judicial'4. Na verdade,
conceitos indeterminados tém areas de certeza positiva, de certeza



negativa e zonas de penumbra. Somente neste Ultimo caso é que o
Judicidrio deve abster-se de intervir. Feitos todos esses registros, deve-se
reconhecer, no entanto, que em certas situagdes a diferenciagdo pode ndo

ser tdo simples e que pode haver superposigdo entre os dois conceitos 2.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo apenas
admite a sindi- cabilidade judicial dos conceitos juridicos indeterminados
como, ademais, ja se

V. José Carlos Barbosa Moreira, Regras de experiéncia
e conceitos juridicamente indeterminados, in Temas de direito processual,
segunda série, 1988, p. 66, onde averbou: "Dai resulta que, no tratamento
daqueles, a liberdade do aplicador se exaure na fixagdo da premissa: uma
vez estabelecida, in concreto, a coincidéncia ou a ndo coincidéncia entre o
acontecimento real e o modelo normativo, a solugdo estard, por assim
dizer, predeterminada. Sucede o inverso, bem se compreende quando a
propria escolha da consegiiéncia é que fica entregue a decisdo do apllcador
13 Veja-se um exemplo. A Constituigdo prevé a
possibilidade de desapropnagao de uma propriedade rural improdutiva, para
fins de reforma agraria (CF, arts. 184 e 185, II). Se a propriedade, por um
critério razoavel, for de fato improdutiva, o ato da Unido que vier a
desapropria-la néo podera ser impugnado judicialmente com sucesso. Por
outro lado, mesmo a propriedade sendo improdutiva, o administrador plblico
pode optar por ndo desapro- prid-la, por ter outras prioridades para aqueles
recursos. Propriedade improdutiva é um conceito juridico indeterminado:
uma vez presentes o0s requisitos para caracteriza-lo, os efeitos se
produzem (no caso, a validade da desapropriagdo). Desapropriagdo € uma
competéncia discriciondria: mesmo presentes 0s requisitos para sua
pratica, o administrador pode optar por ndo efetiva-la.

14 E.g, TIRJ, EI 1998.005.00011, j. 13 maio 1998, Rei. Des.
Laerson Mauro: "Idoneidade moral e reputagdo ilibada, dois dos requisitos
exigidos para a escolha e a nomeagdo do Conselheiro do Tribunal de Contas.
ExpressGes de conceito indeterminado cuja valoragdo pertence
exclusivamente ao legislativo, em relagdo ao preenchimento das vagas que
lhe sdo consti- tucionalmente destinadas. Vale dizer, os critérios para
afericdo de idoneidade moral e reputagdo ilibada, 'in casu', sdo politicos e
pertencem privativamente a Assembleia, apresentando conotagéo subjetiva.
Trata-se de atuagdo 'interna corporis'. Logo, por serem critérios politicos,
subjetivos e privativos da Assembleia, sdo, por ldgica e técnica,
conceptualmente discriciondrios, insuscetiveis, dessarte, ao controle do

Poder Judiciario, pena de quebra daquele postulado insculpido no art. 32 da
Carta da Republica. Inconcebivel que o Judiciario substitua, na escolha, os
critérios politicos do Legislativo pelos seus, sabidamente técnicos".

15 V. Andreas J. Krell, A recepgdo das teorias alemds
sobre "conceitos juridicos indeterminados" e o controle da discricionariedade
no Brasil, Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 1, n. 2, p. 33 e
s, 2004. O autor procura demonstrar que a distingdo rigida entre conceitos



juridicos indeterminados e poder discricionario, que se tornou dominante na
doutrina alemd nos anos 50 do século XX, ja ndo desfruta da mesma
aceitagdo entre os autores alemdes mais modernos.

pronunciou incontaveis vezes acerca do sentido e alcance que

deve ser dado a eles16. Nessa linha se inclui a afericdo da presenca da
"relevancia e urgéncia" para fins de edigdo de medida proviséria (CF, art.
62)17, a verificagdo da ocorréncia de "excepcional interesse social" para
negar efeito retroativo a declaragdo de inconstitucionalidade de lei (Lei n.

9.868/99, art. 27)18 ou a fixagdo do sentido da expressdo "crime politico",
para fins de determinagdo da competéncia da Justica Federal (CF, art. 109,

IV)19. Tudo isso demonstra que a atividade

16 STF, DIU, 12 jul. 2005, RMS 24.699/DF, Rei. Min. Eros
Grau: "A autoridade administrativa esta autorizada a praticar atos
discricionarios apenas quando norma juridica vélida expressamente a ela
atribuir essa livre atuagdo. Os atos administrativos que envolvem a
aplicagdo de 'conceitos indeterminados' estdo sujeitos ao exame e controle
do Poder Judiciario. O controle jurisdicional pode e deve incidir sobre os
elementos do ato, a luz dos principios que regem a atuagdo da
Administragao".

1 STF, DU, 23 abr. 2004, ADInMC 2.213/DF, Rei. Min.
Celso de Mello: "A edigdo de medidas provisorias, pelo Presidente da
Republica, para legitimar-se juridicamente, depende, dentre outros
requisitos, da estrita observancia dos pressupostos constitucionais da
urgéncia e da relevancia (CF, art. 62, 'caput'). Os pressupostos da urgéncia
e da relevancia, embora conceitos juridicos relativamente indeterminados e
fluidos, mesmo expondo-se, inicialmente, a avaliagdo discricionaria do
Presidente da Replblica, estdo sujeitos, ainda que excepcionalmente, ao
controle do Poder Judicidrio, porque complem a propria estrutura
constitucional que disciplina as medidas provisdrias, qualificando-se como
requisitos legitimadores e juridicamente condicionantes do exercicio, pelo
Chefe do Poder Executivo, da competéncia normativa primaria que lhe foi
outorgada, extraordinariamente, pela Constituigdo da Republica".

1 STF, DJU, 15 abr. 2004, MC na AC 189/SP, Decisdo
monocratica, Rei. Min. Gilmar Mendes: "Nesses termos, resta evidente que
a norma contida no art. 27 da Lei 9.868, de 1999, tem carater
fundamentalmente interpretativo, desde que se entenda que os conceitos
juridicos indeterminados utilizados - seguranga juridica e excepcional
interesse social - se revestem de base constitucional. (...) [N]Jo caso em
tela, observa-se que eventual declaragd@o de inconstitucionalidade com efeito
ex tunc ocasionaria repercussées em todo o sistema vigente, atingindo
decisGes que foram tomadas em momento anterior ao pleito que resultou
na atual composigdo da Camara Municipal: fixagdo do nimero de
vereadores, fixagdo do nimero de candidatos, definigdo do quociente
eleitoral. Igualmente, as decisOes tomadas posteriormente ao pleito



também seriam atingidas, tal como a validade da deliberagdo da Cémara
Municipal nos diversos projetos de leis aprovados. Anoto que, a despeito do
cardter de clausula geral ou conceito juridico indeterminado que marca o
art. 282 (4), da Constituicdo portuguesa, a doutrina e jurisprudéncia
entendem que a margem de escolha conferida ao Tribunal para a fixagdo
dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade ndo legitima a adogdo de
decisGes  arbitrarias, estando condicionada pelo  principio de
proporcionalidade".

19 STF, DU, 22 set. 1995, RE 160.841/SP, Rei. Min.
Sepllveda Pertence: "Crime politico: conceituagdo para o fim de verificar a
competéncia da Justica Federal, segundo a Constituigdo (art. 109, 1V);
dimensdes constitucionais do tema. Quando, para a inteligncia de uma
norma constitucional, for necessério precisar um conceito indeterminado, a
que ela mesma remeteu - como é o caso da nogdo de crime politico, para a
definigdo da competéncia dos juizes federais -, é imperativo admitir-se, no
recurso extraordindrio, indagar se, a pretexto de concretiza-lo, ndo terd, o
legislador ou o juiz de mérito das instancias ordindrias, ultrapassado as
raias do ambito possivel de compreensdo da nogdo, posto que relativamente
imprecisa, de que se haja valido a Lei Fundamental".

de integragéo do sentido dessas clausulas gerais é suscetivel
de controle judicial, que serd mais forte nas areas de certeza positiva e
negativa e mais deferente nas zonas de penumbra.

IIT A NORMATIVIDADE DOS PRINCI'PIOS20

1 Recapitulando os conceitos fundamentais

No Direito contemporaneo, a Constituigdo passou a ser
compreendida como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a
valores juridicos supra - positivos, no qual as idéias de justica e de
realizagdo dos direitos fundamentais desempenham um papel central.
Rememore-se que o modelo juridico tradicional fora concebido apenas para
a interpretagdo e aplicagdo de regras. Modernamente, no entanto, prevalece
a concepgdo de que o sistema juridico ideal se consubstancia em uma
distribuigdo equilibrada de regras e principios, nos quais as regras
desempenham o papel referente a seguranga juridica - previsibilidade e
objetividade das condutas - e os principios, com sua flexibilidade, ddo

margem a realizagdo da justica do caso concreto?l,

20 Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1997; Robert
Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1997; Josef Esser, Principio y
norma en elaboracion jurisprudencial dei derecho privado, 1961; J. J. Gomes
Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituigdo, 2003, p. 1159 e s.;
Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 2004, p. 243 e s.; Karl
Larenz, Metodologia da ciéncia do Direito, 1997; Eros Roberto Grau, A ordem
econdmica na Constituigdo de 1988: interpretagdo e critica, 1996, p. 2 e s.;
Luis Roberto Barroso, Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo, 2006; Ana
Paula de Barcellos, A eficacia juridica dos principios: o principio da
dignidade da pessoa humana, 2002, p. 40 e s, e Ponderagdo, racionalidade e



atividade jurisdicional, 2005, p. 166 e s.; Rodolfo L. Vigo, Los principios
juridicos: perspectiva jurisprudencial, 2000, p. 9-20; Luis Prieto Sanchis,
Sobre principios y normas: problemas dei razonamiento juridico, 1992;
Inocéncio Martires Coelho, Interpretagdo constitucional, 1997, p. 79 e s.;
Humberto Avila, Teoria dos principios (da definigdo a aplicagdo dos
principios juridicos), 2003; Ruy Samuel Espindola, Conceito de principios
constitucionais, 1999; Fabio Corréa de Souza Oliveira, Por uma teoria dos
principios: o principio constitucional da razoabilidade, 2003, p. 17 e s.;
Walter Claudius Rothenburg, Principios constitucionais, 1999; David Diniz
Dantas, Interpretagdo constitucional no pds-positivismo, 2005, p. 41 e s.

21 V. Ana Paula de Barcellos, Ponderagéo, racionalidade
pratica e atividade jurisdicional, 2005, p. 186-187: "E possivel identificar
uma relagdo entre a seguranga, a estabilidade e a previsibilidade e as
regras juridicas. Isso porque, na medida em que veiculam efeitos juridicos
determinados, pretendidos pelo legislador de forma especifica, as regras
contribuem para a maior previsibilidade do sistema juridico. A justiga, por
sua vez, depende em geral de normas mais flexiveis, a maneira dos
principios, que permitam uma adaptagdo mais livre as infinitas
possibilidades do caso concreto e que sejam capazes de conferir ao
intérprete liberdade de adaptar o sentido geral do efeito pretendido, muitas
vezes impreciso e indeterminado, as peculiaridades da hipdtese examinada.
Nesse contexto, portanto, os principios sdo espécies normativas que se
ligam de modo mais direto a idéia de justiga. Assim, como esquema geral,

Como ja assinalado, os principios juridicos, especialmente os
de natureza constitucional, viveram um vertiginoso processo de ascensdo,
que os levou de fonte subsidiaria do Direito, nas hipéteses de lacuna legal,
ao centro do sistema juridico., No ambiente pds-positivista de
reaproximagdo entre o Direito e a Etlca os principios constitucionais se
transformam na porta de entrada dos valores dentro do universo juridico.
Ha& consenso na dogmética juridica contemporanea de que principios e
regras desfrutam igualmente do status de norma juridica, distinguindo-se
uns dos outros por critérios variados, dentre os quais foram destacados no
presente estudo os seguintes (v. supra):

a) quanto ao conteldo: regras sdo relatos objetivos
descritivos de condutas a serem seguidas; principios expressam

valores ou fins a serem alcangados

b) quanto a estrutura normativa: regras se
estruturam, normalmente, no modelo tradicional das normas de
conduta: previsdo de um fato - atribuigdo de um efeito juridico;
principios indicam estados ideais e comportam realizagdo por meio

de variadas condutasZ?’,

c) quanto ao modo de aplicagdo: regras operam por
via do enquadramento do fato no relato normativo, com enunciagdo
da consequiéncia juridica dai resultante, isto &, aplicam-se mediante
subsungdo; principios podem entrar em rota de colisdo com outros



principios ou encontrar resisténcia por parte da realidade fatica,

hipoteses em que serdo aplicados mediante pondera95024.

Do ponto de vista material, os principios constitucionais
podem ser classificados em fundamentais, gerais e setoriais. Os principios
constitucionais fundamentais expressam as decisOes politicas mais
importantes - Estado democrético de direito, dignidade da pessoa humana -
e sdo os de maior grau de

é possivel dizer que a estrutura das regras facilita a
realizagdo do valor seguranga, ao passo que os principios oferecem
melhores condigbes para que a justica possa ser alcangada", (texto
ligeiramente editado)

22 Isonomia, moralidade, solidariedade sdo valores;
justica social, desenvolvimento nacional, redugdo das desigualdades séo fins
publicos. Principios, portanto, sdo valorativos ou finalisti- cos, ao passo que
regras sdo descritivas de conduta.

23 Normalmente, somente a conduta especificada
resultard no cumprimento de uma regra. J& o principio poderd ser realizado
de diferentes maneiras, cabendo ao intérprete imediato - seja o particular
seja a Administragdo Plblica - a escolha de uma das condutas possiveis.
Tais escolhas sdo passiveis de controle judicial.

Regras expressam comandos objetivos, definitivos,
aplicaveis no que se convencionou denominar modalidade tudo ou nada:
ocorrendo a sua hipdtese de incidéncia, a norma devera ser aplicada, a
menos que invalida ou excepcionada por outra. Se ndo for aplicada, estara
sendo descumprida. Ja os principios sdo mandados de otimizagdo, devendo
ser aplicados na maior intensidade possivel, levando em conta os elementos
faticos e juridicos presentes na hipdtese.

abstragdo. Os  principios  constitucionais  gerais  sdo
pressupostos ou especificagdes dessas decisdes - isonomia, legalidade -
tendo maior densidade juridica e aplicabilidade concreta. E, por fim, os
principios  constitucionais setoriais regem determinados subsistemas
abrigados na Constituigdo, consubstanciando normas como a livre

concorréncia ou a moralidade da Administragdo Publica2>.

2 Modalidades de eficacia dos principios constitucionais

Toda norma destina-se a produgdo de algum efeito juridico.
Como conseqiiéncia, a eficdcia juridica - isto &, a pretensdo de atuar sobre
a realidade - é atributo das normas de Direito. A consumagdo desses
efeitos, a coincidéncia entre o dever-ser normativo e o ser da realidade, é
identificada como efetividade da norma (v. supra). O descumprimento de
uma norma juridica, que eqiivale a ndo produgdo dos efeitos a que se
destina, é passivel de sangdo judicial. O Poder Plblico, de maneira geral, e 0
particular, quando afetado em algum direito seu, podem exigir, judicialmente
quando seja o caso, a observancia das normas que tutelam seus interesses.
Modernamente, j& ndo é controvertida a tese de que ndo apenas as regras,
mas também os principios sdo dotados de eficacia juridica.



Principios constitucionais incidem sobre o mundo juridico e
sobre a realidade fética de diferentes maneiras. Por vezes, o principio sera
fundamento direto de uma decisdo. De outras vezes, sua incidéncia sera
indireta, condicionando a interpretagdo de determinada regra ou paralisando
sua eficacia. Relembre-se que entre regras e principios constitucionais ndo
hd hierarquia juridica, como decorréncia do principio instrumental da unidade
da Constituicdo, embora alguns autores se refiram a uma hierarquia

axiolégicazs, devido ao fato de os principios condicionarem a compreensdo
das regras e até mesmo, em certas hipéteses, poderem afastar sua
incidéncia. A seguir uma anotagdo sobre trés modalidades de eficacia:
direta, interpretativa e negativa.

2.1 Eficacia direta

Pela eficacia direta, ja referida, também, como positiva ou

simétrica?’, o principio incide sobre a realidade a semelhanga de uma
regra, pelo enquadramento do fato relevante na proposigdo juridica nele
contida. Muito comu-

25 Para uma exposn;ao mais analitica acerca dessa
classificagdo e dos principios em espécie, v. Luis Roberto Barroso,
Interpretagdo e aplicagao da Constituigdo, 2004, p. 151 e s.

26 V. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, A ordem
econdmica na Constituigdo de 1988, Revista da Procuradoria Geral do Estado
do Rio de Janeiro, 42:57, 1990.

27 Ana Paula de Barcellos, A eficacia juridica dos
principios: o principio da dignidade da pessoa humana, 2002, p. 60; Luis
Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, O comego da histdria. A nova
interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro, in
Temas de direito constitucional, 2006, t. III, p. 42.

mente, um principio constitucional servira de fundamento para
a edigdo de uma regra legal. Por exemplo: com base no principio da
isonomia, uma lei institui e disciplina determinada modalidade de agdo
afirmativa. Porém, a hipdtese que aqui interessa especialmente é a da
incidéncia do princn'pio sem essa intermediagdo legislativa. Por iIustragéo
com base no prmupno da isonomia, alguém postula uma equiparagdo salarial
ou remuneratoria; ou alguém se exonera do pagamento de um tributo, sob o
fundamento da inobservancia do principio da reserva legal. Portanto, e em
primeiro lugar, um principio opera no sentido de reger a situagdo da vida
sobre a qual incide, servindo como fundamento para a tutela do bem

juridico abrigado em seu relato?S,

2.2 Eficacia interpretativa

A eficécia interpretativa consiste em que o sentido e alcance
das normas juridicas em geral devem ser fixados tendo em conta os
valores e fins abrigados nos principios constitucionais. Funcionam eles,
assim, como vetores da atividade do intérprete, sobretudo na aplicagdo de
normas juridicas que comportam mais de uma possibilidade interpretativa.
Entre duas solugbes plausiveis, deve-se prestigiar a que mais



adequadamente realize o principio federativo, ou a que melhor promova
igualdade ou a que resguarde mais intensamente a liberdade de expressdo.
Note-se que a eficacia interpretativa podera operar dentro da prdpria
Constituigdo: é que cabe aos principios dar unidade e harmonia ao sistema,

"costurando” as diferentes partes do texto constitucional?®. Em suma: a
eficacia dos principios constitucionais, nessa acepgdo, consiste em orientar
a interpretagdo das regras em geral (constitucionais e infraconstitucionais),
para que o intérprete faga a opgdo, dentre as possiveis exegeses para 0
caso, por aquela que realiza melhor o efeito pretendido pelo principio

constitucional pertinente30.

28 Nesses casos de efic4cia direta, o principio atua no
sentido de reconhecer aquele que seria beneficiado pela norma, ou
simplesmente aquele que deveria ser atingido pela realizagéo de seus
efeitos, direito subjetivo a esses efeitos, de modo que seja possivel obter a
tutela especifica da situagdo contemplada no texto legal. Ou seja: se os
efeitos pretendidos pelo principio constitucional ndo ocorreram - tenha a
norma sido violada por agdo ou por omissdo -, a eficacia positiva ou
simétrica pretende assegurar ao interessado a possibilidade de exigi-los
diretamente, na via judicial se necessario.

Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e aplicagdo da
Constituigdo, 2004, p. 151 e s.; José Afonso da Silva, Aplicabilidade das
normas constitucionais, 1998, p. 157 e s.

30 E o caso do exemplo, ja citado, do regime juridico das
relagbes homoafetivas. A falta de lei especifica, era possivel considerar
duas solugBes: aplicagdo da teoria da sociedade de fato ou extensdo das
regras da unido estavel. Esta segunda hipétese realiza mais adequadamente
o principio da isonomia, ao evitar o tratamento desigual em razdo da
orientacdo sexual das pessoas, considerando-se que a desequiparagdo com
base nesse elemento seja incompativel com o projeto constitucional de uma
sociedade pluralista.

2.3 Eficacia negativa

A eficacia negativa implica a paralisagdo da aplicagdo de
qualquer norma ou ato juridico que esteja em contrariedade com o principio
constitucional em questdo. Dela pode resultar a declaragdo de
inconstitucionalidade de uma lei, seja em agdo direta - com sua retirada do
sistema -, seja em controle inciden- tal de constitucionalidade - com sua
ndo incidéncia no caso concreto. Também outros atos juridicos,
administrativos ou privados, estdo sujeitos a tais efeitos negativos. Se, por
exemplo, o edital de um concurso limitar a inscrigdo a candidatos com
menos de 45 anos de idade, qualquer interessado legitimo poderd postular a
superagdo do dispositivo, por violar o principio da isonomia. Se uma
empresa rural firma contrato de trabalho com seus empregados prevendo
penas corporais ou de privagdo de alimentos, tais clausulas serdo invélidas

por contrastar com o principio da dignidade da pessoa humana3! €32,
3 Algumas aplicages concretas dos principios



N&o é o caso, aqui, de se percorrerem as mudltiplas incidéncias
praticas dos principios, seja nas hlpoteses em que atuam diretamente com
a aplicagéo do seu nlcleo essencial - a feigéo de regras -, seja naquelas em
que operam mediante ponderagdo. E ilustrativa, no entanto, a andlise de
alguns precedentes colhidos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
a demonstrar a generalizagdo do uso dos principios fundamentais, gerais e
setoriais na experiéncia juridica contemporanea.

Os principios fundamentais expressam, como visto, as
decisdes politicas mais importantes no ambito do Estado, assim como seus
valores mais elevados. Confiram-se alguns excertos jurisprudenciais acerca
da Replblica, da separagdo de Poderes e da dignidade da pessoa humana:

31 E claro que para identificar se uma norma ou ato viola
ou contraria os efeitos pretendidos pelo principio constitucional é preciso
saber que efeitos sdo esses. Como ja referido, os efeitos pretendidos pelos
pr|nC|p|os podem ser relativamente indeterminados a partir de um certo
nicleo; é a existéncia desse nlicleo, entretanto, que torna plenamente viavel
a modalidade de eficacia juridica negativa.

32 Alguns autores procuram radicar na eficacia negativa
uma derivagdo especifica, referida como vedagdo do retrocesso. V. Ana
Paula de Barcellos, A eficacia juridica dos principios: o principio da
dignidade da pessoa humana, 2002, p. 68 € s. O tema é de grande
importancia e sujeito a controvérsias, ndo sendo possivel sua investigagdo
nesse trabalho. Sobre o tema, v. Felipe Derbli, O principio da proibigdo de
retrocesso social na Constituigdo de 1988, 2006, e Ingo Sarlet, Direitos
fundamentais sociais e proibicdo de retrocesso: algumas notas sobre o
desafio da sobrevivéncia dos direitos sociais num contexto de crise, Revista
do Instituto de Hermenéutica Juridica, 2:121, 2004; e José Vicente Santos
de Mendonga, Vedagdo do retrocesso: o que é e como perder o medo,
Revista de Direito da Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio
de Janeiro, v. XII, 2000.

a) Principio republicano. A jurisprudéncia extrai como
corolario do principio republicano a responsabilidade politica, penal e
administrativa dos governantes" e nele tem procurado fundamentar a
interpretagdo restritiva das hipéteses de tratamento especial
conferido a agentes publicos, inclusive e notadamente as relativas ao

foro por prerrogativa de fung5034
Separagdo de Poderes. As decisdes do STF tém
procurado preservar o nucleo essencial do principio, dispensando o

chefe do Executivo35 e o Presidente do Tribunal de Justit;a36 de

terem de comparecer pessoalmente ao Legislativo para prestar
informagdes; resguardar o espago

33 STF, DJU, 14 set. 2001, HC 80.511 /MG, Rei. Min. Celso

de Mello: "A consagragdo do principio da responsabilidade do Chefe do Poder

Executivo, além de refletir uma conquista do regime democratico, constitui

conseqiiéncia necessdria da forma republicana de governo adotada pela



Constituigdo Federal. O principio republicano exprime, a partir da idéia
central que lhe é subjacente, o dogma de que todos os agentes pub|ICOS -
os Governadores de Estado e do Distrito Federal, em particular - sdo
igualmente responsaveis perante a lei". No mesmo sentido, v. Revista
Trimestral de Jurisprudéncia, 162:462, ADIn 978/PB, Rei. Min. Celso de
Mello.

34 Em decisdo proferida em 2001, o STF cancelou a
Simula 394, que tinha a seguinte diccdo: "Cometido o crime durante o
exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de
fungdo, ainda que o inquérito ou a agdo penal sejam iniciados apds a
cessagdo daquele exercicio". Em suas razdes de decidir, o Tribunal registrou
que, por forga do principio republicano, "as prerrogativas de foro, pelo
privilégio que de certa forma conferem, ndo devem ser interpretadas
ampliativamente, numa Constituigdo que pretende tratar igualmente os
cidaddos comuns, como sdo, também, os ex-exercentes de tais cargos ou
mandatos". O novo entendimento, assentado sobre tal premissa, passou a
ser o de que o 6rgdo competente para julgar a agdo penal proposta contra
ex-exercentes dos cargos e mandatos em questdo € o juizo de primeiro
grau. STF, DU, 9 nov. 2001, QO no Ing. 687/SP, Rei. Min. Sydney Sanches.

35 STF, Revista de Direito Administrativo, 178:78,
1989,ADINMC 111/BA, Rei. Min. Carlos Madeira: "Dispositivo da Constituigdo
do Estado da Bahia que preve a convocagdo, pela Assembleia Legislativa, do
Governador do Estado, para prestar pessoalmente informages sobre
assunto determinado, importando em crime de responsabilidade a auséncia
sem justificagdo adequada, 'fumus boni iuris' que se demonstra com a
afronta ao principio de separagdo e harmonia dos Poderes, consagrado na
Constituicdo Federal, 'periculum in mora' evidenciado no justo receio do
conflito entre Poderes, em face de injungdes politicas. Medida cautelar
concedida".

36 STF, DU, 2 fev. 2007, ADIn 2.91I/ES, Rei. Min. Carlos
Britto: "Os dispositivos impugnados contemplam a possibilidade de a
Assembleia Legislativa capixaba convocar o Presidente do Tribunal de
Justiga para prestar, pessoalmente, informagdes sobre assunto previamente
determinado, importando crime de responsab|l|dade a auséncia injustificada
desse Chefe de Poder. Ao fazé-lo, porém, o art. 57 da Constituigdo capixaba
ndo seguiu o paradigma da Constituicdo Federal, extrapolando as fronteiras
do esquema de freios e contrapesos - cuja aplicabilidade é sempre estrita
ou materialmente ineldstica - e maculando o Principio da Separagdo de
Poderes. Agdo julgada parcialmente procedente para declarar a
inconstitucionalidade da expressdao 'Presidente do Tribunal de Justica',
inserta no § 2- e no caput do art. 57 da Constituigdo do Estado do Espirito
Santo".

constitucionalmente  reservado & lei3’ e assegurar a
independéncia do Judiciario no desempenho de fungdo materialmente

jurisdicional38". c) Dignidade da pessoa humana. Trata-se de um dos



fundamentos do Estado democritico de direito, que deve iluminar a

interpretagdo da lei ordinria39. 0 principio da dignidade da pessoa humana
tem servido de fundamento para decisGes de alcance diverso, como o

fornecimento compulsério de medicamentos pelo Poder PL’Jinco40, a nulidade

de cldusula contratual limitadora do tempo de internagdo hospitalar41, a
rejeigdo da prisdo por divida motivada pelo ndo pagamento de juros

absurdos42, dentre muitas outras. Curiosamente, no tocante a sujeigdo do
réu em agdo de investigagdo de paternidade ao exame compulsdrio

STF, DJU, 7 dez. 2006, MS 22.690/CE, Rei. Min. Celso de
Mello: "Ndo cabe, ao Poder Judicidrio, em tema regido pelo postulado
constitucional da reserva de lei, atuar na andmala condigdo de legislador
positivo (RTJ 126/48 - RTJ 143/57 - RTJ 146/461-462 - RT) 153/765, v.g.),
para, em assim agindo, proceder a imposigdo de seus proprios critérios,
afastando, desse modo, os fatores que, no ambito de nosso sistema
constitucional, s6 podem ser legitimamente definidos pelo Parlamento. E
que, se tal fosse possivel, o Poder Judicidrio - que ndo dispde de fungdo
legislativa - passaria a desempenhar atribuigdo que lhe é institucionalmente
estranha (a de legislador positivo), usurpando, desse modo, no contexto de
um sistema de poderes essencialmente limitados, competéncia que ndo lhe
pertence, com evidente transgressdo ao principio constitucional da
separacdo de poderes". Nada obstante isso, o STF ja entendeu, também,
que, em cardter excepcional, pode o Judicidrio determinar a implementagdo
de politicas publicas definidas pela propria Constituigdo. V. DIU, 3 fev. 2006,
RE 436.996-AgR, Rei. Min. Celso de Mello: "Embora resida, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar
politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario,
determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipdteses
de politicas publicas definidas pela prépria Constituigdo, sejam estas
implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo - por
importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatdrio - mostra-se apta a comprometer a eficacia
e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. A questdo pertinente a 'reserva do possivel™.

Comissdo Parlamentar de Inquérito ndo tem o poder de
convocar magistrado para depor, tendo por objeto a investigagdo de
decisdes judiciais por ele proferidas, e ndo atos administrativos (STF, Inf.
STF, n. 172, p. 1, HC 79.441/DF, Rei. Min. Octavio Gallotti); A criagdo do
Conselho Nacional de Justica é legitima, por ter ele natureza administrativa
e ndo interferir com a fungdo jurisdicional (STF, DIU, 22 set. 2006, ADIn
3.367/DF, Rei. Min. Cezar Peluso).

STJ, DU, 26 mar. 2001, HC 9.892/RJ, Rei. origindrio
Min. Hamilton Carvalhido, Rei. p/ 0 acdérddo Min. Fontes de Alencar.
40 STJ, DIU, 4 set. 2000, ROMS 11.183/PR, Rei. Min. José
Delgado.



41 TISP, AC 110.772-4/4-00, ADV 40-01/636, n. 98859, Rei.
Des. O. Breviglieri.
42 STJ, DU, 12 fev. 2001, HC 12.547/DF, Rei. Min. Ruy
Rosado de Aguiar.
44

de DNA, hd decisbes em um sentido® e noutro , com
invocagdo do principio da dignidade humana.

Os principios constitucionais gerais sdo especificagbes dos
principios fundamentais e, por seu menor grau de abstragdo, prestam-se
mais facilmente a tutela direta e imediata das situagbes juridicas que
contemplam. A seguir, alguns registros sobre os principios da isonomia, da
seguranga juridica e do devido processo legal:

a) Isonomia. A Constituigdo aboliu inlimeras situagbes
de tratamento discriminatério, e.g, prevendo que homens e mulheres
exercem igualmente os direitos e deveres inerentes a sociedade
conjugai, vedando o tratamento desigual entre filhos havidos no
casamento e fora dele e reconhecendo a unido estavel como entidade
familiar. Algumas aplicages especificas do principio da isonomia
deverdo ser objeto de pronunciamento do Supremo Tribunal Federal,
como a constitucionalidade da adogdo de cotas raciais nas
universidades publicas e a legitimidade da extensdo do regime da
unido estavel as unides homoafetivas.

b)  Seguranga jurl’dicans. Uma manifestagdo do
principio da seguranga juridica que se desenvolveu na doutrina e na
jurisprudéncia recentes foi

43 STF, DU, 10 nov. 1994, HC 71.373/RS, Rei. Min. Marco
Aurélio: "Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais implicitas
e explicitas - preservagdo da dignidade humana, da intimidade, da
intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecugdo
especifica e direta de obrigagdo de fazer - provimento judicial que, em agdo
civil de investigagdo de paternidade, implique determinagdo no sentido de o
réu ser conduzido ao laboratdrio debaixo de vara para coleta do material
indispenséavel a feitura do exame do DNA. A recusa resolve-se no plano
juridico-instrumental, consideradas a dogmdtica, a doutrina e a
jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos
fatos".

44 TSP, AC 191.290-4/7-0, ADV 37-01/587, n. 98580, Rei.
Des. A. Germano: "Caracteri- zar-se uma simples picada de agulha e
retirada de uma pequena porgdo de sangue como ato invasivo, vexatorio e
humilhante constitui exagero tdo manifesto que insinua as verdadeiras
razles da recusa: o temor ou a certeza de que essa prova com certeza
cientifica absoluta quase certamente confirmara a paternidade em questdo".

45 A idéia de seguranca juridica envolve trés planos: o
institucional, o objetivo e o subjetivo. Do ponto de vista institucional, a
seguranga refere-se a existéncia de instituigdes estatais dotadas de poder e
de garantias, aptas a fazer funcionar o Estado de direito, impondo a



supremacia da lei e sujeitando-se a ela. Do ponto de vista objetivo, a
seguranga refere-se a ante- rioridade das normas juridicas em relagdo as
situagbes as quais se dirigem, a estabilidade do Direito, que deve ter como
traco geral a permanéncia e continuidade das normas e a ndo retroatividade
das leis, que ndo deverdo produzir efeitos retrospectivos para colher
direitos subjetivos ja constituidos. E, do ponto de vista subjetivo, a
seguranga juridica refere-se a protegdo da confianga do administrado,
impondo @ Administragdo o dever de agir com coeréncia, lealdade e
respeitando as legitimas expectativas do administrado. Essa idéia,
sobretudo no campo das relagdes obrigacionais e contratuais, compreende
também a boa-fé objetiva, a lisura do comportamento, a vedagdo do
locupletamento. Sobre o tema, v. Almiro do Couto e

a protegdo da confianga, destinada a tutelar expectativas
legitimas e a preservar efeitos de atos invalidos, presentes determinadas
circunstancias. Com base nela, o STF tem admitido ndo dar efeito
retroativo & declaragdo de inconstitucionalidade, bem como tem preservado
os efeitos de atos que, ainda quando invalidos, permaneceram em vigor por

tempo suficiente para tornar irrazoavel o seu desfazimento™. c) Devido
processo legal. O principio foi invocado para considerar invélido o
oferecimento de denlncia por outro membro do Ministério Publico, apds

anterior arquivamento do inquérito policial47, entender ilegitima a anulagdo
de processo administrativo que repercutia sobre interesses individuais sem

observancia do contraditério48, reconhecer a ocorréncia de constrangimento
ilegal no uso de algemas quando as condigdes do réu ndo ofereciam
perigo49, negar extradigdo a vista da perspectiva
Silva, O principio da seguranga juridica (protegdo a confianga)
no direito publlco brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular
seus proprios atos: o prazo decadencial do art. 54 da Lei do Processo
Administrativo da Unido (Lei n. 9.784/99), Revista Eletronica de Direito do
Estado, n. 2, 2005, disponivel em: www.direitodoestado.com.br.
Assim se passou no caso em que estudante de direito
obteve liminar para se transferir da Universidade Federal de Pelotas para a
UFRS, em Porto Alegre, por haver sido aprovado em concurso para a

empresa plblica ECT. A sentenca de 12 grau, favoravel, veio a ser
reformada quando ele ja estava prestes a se formar. O STF deu efeito
suspensivo ao RE e ele pdde concluir o curso (DIU, 4 jun. 2003, QO na Pet.
2.900/RS, Rei. Min. Gilmar Mendes); também assim o caso de servidores da
Infraero, contratados sem concurso plblico, ao tempo em que havia divida
se tal exigéncia se aplicava ou ndo aos servidores de empresas pulblicas e
sociedades de economia mista. O STF considerou que o tempo decorrido
estabilizara essa situagdo que, em nome da seguranga juridica, ndo deveria
mais ser desfeita (DJU, 5 nov. 2004, MS 22.357/ DF, Rei. Min. Gilmar
Mendes).

47 STJ, Revista dos Tribunais, 755:569, 1998, HC 6.802/RJ,


http://www.direitodoestado.com.br

Rei. Min. Vicente Leal. O acdrddo considerou atentar contra o principio do
Promotor Natural e a garantia do devido processo legal o oferecimento de
dentincia por outro membro do Ministério Plblico, apds anterior pedido de
arquivamento do inquérito policial, sem que se tenha adotado o
procedimento previsto no art. 28 do CPP, impondo-se, em conseqiiéncia, a
anulagdo da pega de acusagao.

STF, DU, 14 ago. 1997, Al 199.620-55. Tratando-se da
anulagdo de ato administrativo cuja formalizagdo haja repercutido no campo
de interesses individuais, ndo prescinde ela da observancia do contraditdrio,
ou seja, da instauragdo de processo administrativo que permita a audiéncia
daqueles que terdo modificada situagdo ja alcancada. O ato administrativo
tem presungdo de legitimidade, que ndo pode ser afastada unilateralmente,
porque é comum a Administragdo e ao particular.

49 TIRS, Revista dos Tribunais, 755:692, 2001, HC
70.001.561.562, Rei. Des. Silvestre Jasson Ayres Torres: "Ha
constrangimento ilegal, no uso de algemas, quando as condigBes do réu ndo
oferecem situagdo de efetiva periculosidade, estando escoltado, existindo
policiais fazendo o servigo de revista nas demais pessoas que ingressam no
local de julgamento, ndo se constatando qualquer animosidade por parte do
publico, inclusive havendo possibilidade de ser requisitado reforgo policial”.

de inobservancia do devido processo legal no pais

requerente50 e determinar fosse ouvida a parte contraria na hipdtese de
embargos de declaragdo opostos com pedido de efeitos modificativos, a

despeito de ndo haver previsdo nesse sentido na Iegislagéosl.

Principios setoriais ou especiais sdo aqueles que presidem um
especifico conjunto de normas afetas a determinado tema, capitulo ou titulo
da Constituigdo. Eles se irradiam limitadamente, mas no seu ambito de
atuagdo sdo supremos. Ha principios setoriais tributarios, como o da

anterioridade da lei que institua ou aumente tributosz; da Administragdo

Publica, como os da moralidade e impessoalidade53; da ordem econdmica,

como o da livre concorréncia54; e da ordem social, como o da autonomia

universitériass, em meio a muitos outros.

Por fim, merece nota especial, ainda uma vez, o principio da
razoabilidade (v. supra), que tem sido fundamento de decidir em um
conjunto abrangente de situagGes, por parte de juizes e tribunais, inclusive e
especialmente o Supremo

50 STF, DU, 6 abr. 2001, Extr. 633-China, Rei. Min. Celso
de Mello: "O Supremo Tribunal Federal ndo deve deferir o pedido de
extradigdo, se o ordenamento juridico do Estado requerente ndo se revelar
capaz de assegurar, aos réus, em juizo criminal, a garantia plena de um
julgamento imparcial, justo, regular e independente. A incapacidade de o
Estado requerente assegurar ao extraditando o direito ao fair trial atua
como causa impeditiva do deferimento do pedido de extradigdo".

STF, DU, 19 dez. 2001, AgRg no Al 327.728/SP, Rei.



Min. Nelson Jobim: "Constitucional. Processual. Julgamento de embargos
declaratérios com efeitos modificativos sem a manifestagdo da parte
embargada. Ofensa ao principio do contraditdrio. Precedente (RE 250936)".
No mesmo sentido: STJ, DIU, 7 maio 2001, REsp 296.836/RJ, Rei. Min. Salvio
de Figueiredo Teixeira.

5! O STF considerou que esse principio, inscrito no art.
150, III, b, da Constituigdo, é garantia individual do contribuinte e, como tal,
clausula pétrea. Com esse fundamento, declarou inconstitucional dispositivo
da EC n. 3, de 17.3.1993, que ao instituir o IPMF pretendeu exonera-lo da
observancia ao principio da anterioridade (STF, DJU, 18 mar. 1994, ADIn 939/
DF, Rei. Min. Sydney Sanches).

53 Com base nesses e em outros principios, o STF
declarou constitucional a Resolugdo n. 7/2005, do Conselho Nacional de
Justiga, que vedou a prética do nepotismo no ambito do Poder Judiciario

(STF, DU, 12 nov. 2006, MC na ADC 12/DF, Rei. Min. Carlos Britto).

54 Assim dispde a Simula 646 do STF: "Ofende o
principio da livre concorréncia lei municipal que impede a instalagdo de
estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada area".

55 STF, DJU, 18 maio 2001, ADInMC 1.599/UF, Rei. Min.
Mauricio Corréa: "O principio da autonomia das universidades (CF, art. 207)
ndo é irrestrito, mesmo porque ndo se cuida de soberania ou de
independéncia, de forma que as universidades devem ser submetidas a
diversas outras normas gerais previstas na Constituigdo, como as que

regem o orgamento (art. 165, § 52, I), a despesa com pessoal (art. 169), a
submisséo dos seus servidores ao regime juridico Unico (art. 39), bem
como as que tratam do controle e da fiscalizagdo".

Tribunal Federal. Com base nele tem-se feito o controle de
legitimidade das desequiparagdes entre pessoas, de vantagens concedidas a
servidores pL’Jinc0556, de exigéncias desmesuradas formuladas pelo Poder
Piblico®” ou de privilégios concedidos a Fazenda Piblica®8. O principio,
referido na jurisprudéncia como da proporcionalidade ou razoabilidade (v.
supra), é por vezes Uutilizado como um pardmetro de justica - e, nesses
casos, assume uma dimensdo material -, porém, mais comumente,
desempenha papel instrumental na interpretagdo de outras normas. Confira-
se a demonstragdo do argumento.

O principio da razoabilidade faz parte do processo intelectual
légico de aplicagdo de outras normas, ou seja, de outros principios e regras.
Por exemplo: ao aplicar uma regra que sanciona determinada conduta com
uma penalidade administrativa, o intérprete devera agir com
proporcionalidade, levando em conta a natureza e a gravidade da falta. O
que se estard aplicando é a norma sancionadora, sendo o principio da
razoabilidade um instrumento de medida. O mesmo se passa quando ele é
auxiliar do processo de ponderagdo. Ao admitir o estabelecimento de uma
idade méaxima ou de uma estatura minima para alguém prestar concurso



para determinado cargo pl]blicosg, 0 que o Judiciario faz é interpretar o
principio da isonomia, de acordo com a razoabilidade: se o

56 STF, D1U, 26 maio 1995, ADIn 1.158/AM, Rei. Min. Celso
de Mello. A norma legal que concede ao servidor vantagem pecuniaria cuja
razdo de ser se revela absolutamente destituida de causa (gratificagdo de
férias) ofende o principio da razoabilidade.

57 STF, DU, 1- out. 1993, ADIn 855/PR, Rei. Min.
Sepllveda Pertence. Viola o principio da razoabilidade e da proporcionalidade
lei estadual que determina a pesagem de botijoes de gas a vista do
consumidor.

58 STF, DJU, 12 jun. 1998, ADINMC 1.753/DF, Rei. Min.
Sepllveda Pertence: "A igualdade das partes é imanente ao procedural due
process of law, quando uma das partes € o Estado, a jurisprudéncia tem
transigido com alguns favores legais que, além da vetustez, tém sido
reputados ndo arbitrarios por visarem a compensar dificuldades da defesa
em juizo das entidades publicas; se, ao contrério, desafiam a medida da
razoabilidade ou da proporcionalidade, caracterizam  privilégios
inconstitucionais: parece ser esse o caso das inovagdes discutidas, de
favorecimento unilateral aparentemente ndo explicavel por diferengas reais
entre as partes e que, somadas a outras vantagens processuais da Fazenda
Plblica, agravam a conseqiéncia perversa de retardar sem limites a
satisfacdo do direito do particular ja reconhecido em juizo".

59 STF, DJU, 15 dez. 2000, RE 140.889/MS, Rei. Min. Marco
Aurélio: "Razoabilidade da exigéncia de altura minima para ingresso na
carreira de delegado de policia, dada a natureza do cargo a ser exercido.
Violagdo ao principio da isonomia. Inexisténcia. Recurso extraordindrio ndo
conhecido". Mas: STF, DJ, 7 maio 1999, p. 12, RE 150.455/MS, Rei. Min.
Marco Aurélio: "Caso a caso, ha de perquirir-se a sintonia da exigéncia, no
que implica fator de tratamento diferenciado com a fungdo a ser exercida.
No dmbito da policia, ao contrério do que ocorre com o agente em si, ndo
se tem como constitucional a exigéncia de altura minima, considerados
homens e mulheres, de um metro e sessenta para a habilitagdo ao cargo de
escrivao, cuja natureza é estritamente escrituraria, muito embora de nivel
elevado".

meio for adequado, necessario e proporcional para realizar um
fim legitimo, deve ser considerado vélido. Nesses casos, como se percebe
intuitivamente, a razoabilidade é o meio de aferigdo do cumprimento ou ndo

de outras normas®0.

Uma observagdo final. Alguns dos exemplos acima envolveram
a ndo aplicagdo de determinadas normas infraconstitucionais porque
importariam em contrariedade a um principio ou a um fim constitucional.
Essa situagdo - aquela em que uma lei ndo € em si inconstitucional, mas
em determinada incidéncia produz resultado inconstitucional - comega a

despertar interesse da doutrina®l. O fato de uma norma ser constitucional
em tese ndo exclui a possibilidade de ser inconstitucional in concreto, a



vista da situagdo submetida a exame. Portanto, uma das conseqiiéncias
legitimas da aplicagdo de um principio constitucional podera ser a ndo

aplicagdo da regra que o contravenha®2.

Veja-se um exemplo do que se vem de afirmar, colhido em
precedente do Supremo Tribunal Federal. Em agdo direta de
inconstitucionalidade, pleiteava-se a declaragdo de inconstitucionalidade da
Medida Proviséria n. 173/90, por afronta ao principio do acesso a justica
e/ou da inafastabilidade do controle judicial. E que ela vedava a concessao
de liminar em mandados de seguranca e em agGes ordinarias e cautelares
decorrentes de um conjunto de dez outras medidas provisorias, bem como
proibia a execugdo das sentencas proferidas em tais agOes antes de seu
transito em julgado. O tribunal julgou improcedente o pedido. Vale dizer:
considerou constitucional em tese a vedagdo. Nada obstante, o acdrddo fez
a ressalva de que tal pronunciamento ndo impedia o juiz do caso concreto
de conceder a liminar, se em relagdo a situagdo que lhe competisse julgar
ndo fosse razodvel a aplicagdo da norma i

60 No mesmo sentido, v. Humberto Avila, Teoria dos
principios (da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos), 2003, p. 71: "
[N]Jo caso em que o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional uma
lei estadual que determinava a pesagem de botijdes de gas a vista do
consumidor, o principio da livre iniciativa foi considerado violado, por ter
sido restringido de modo desnecessario e desproporcional. Rigorosamente,
ndo é a proporcionalidade que foi violada, mas o principio da livre iniciativa,
na sua inter-relagdo horizontal com o principio da defesa do consumidor,
que deixou de ser aplicado adequadamente".

61 Note-se que a hipdtese, aqui, ndo sera propriamente de
ponderagdo, diante da hierarquia superior do principio constitucional sobre a
norma infraconstitucional. Nesse caso, o principio paralisa a regra. Diferente
serd a hiptese de aparente contraposigdo entre um principio constitucional
e uma regra igualmente constitucional. Nesse caso, dever-se-a considerar
que a regra excepciona o principio.

62 Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e aplicagdo da
Constituicdo, post scriptum, 2004. Para uma importante reflexdo sobre o
tema, v. Ana Paula Oliveira Avila, Razoabilidade, protegdo do direito
fundamental a salde e antecipagdo de tutela contra a Fazenda Plblica,
Ajuris, 56:361, 2003.

proibitiva63. O raciocinio subjacente é o de que uma norma
pode ser constitucional em tese e inconstitucional em concreto, a vista das
circunsténcias de fato sobre as quais devera incidir.

IV A COLISAO DE NORMAS CONSTITUCIONAIS®*

A identificagdo e o equacionamento das colisdes de normas
constitucionais sdo relativamente recentes no Direito contemporaneo. A
complexidade e o pluralismo das sociedades modernas levaram ao abrigo da
Constituicdo valores, interesses e direitos variados, que eventualmente
entram em choque. Os critérios tradicionais de solugdo dos conflitos entre



normas infraconstitucionais ndo sdo proprios para esse tipo de situagdo (v.
supra), uma vez que tais antinomias ndo
STF, DJU, 29 jun. 1990, ADINnMC 223/DF, Rei. p/o

acorddo Min. Sepulveda Pertence: "Generalidade, diversidade e imprecisdo de
limites do dmbito de vedagdo de liminar da MP 173, que, se Ihe podem vir, a
final, a comprometer a validade, dificultam demarcar, em tese, no juizo de
delibagdo sobre o pedido de sua suspensdo cautelar, até onde sdo razoaveis
as proibigdes nela impostas, enquanto contengdo ao abuso do poder
cautelar, e onde se inicia, inversamente, o abuso das limitagbes e a
conseqliente afronta & plenitude da jurisdigdo e ao Poder Judicidrio.
Indeferimento da suspensdo liminar da MP 173, que ndo prejudica, segundo
o relator do acérddo, o exame judicial em cada caso concreto da
constitucionalidade, incluida a razoabilidade, da aplicagdo da norma
proibitiva da liminar. Consideragdes, em diversos votos, dos riscos da
suspensdo cautelar da medida impugnada".

64 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,
1997, e Colisdo e ponderagdo como problema fundamental da dogmética dos
direitos fundamentais, mimeografado, 1998; Edilsom Pereira de Farias,
Colisdo de direitos fundamentais: a honra, a intimidade e a vida privada
versus a liberdade de expressdo e informagdo, 2000; Daniel Sarmento, A
ponderagdo de interesses na Constituigdo Federal, 2000; José Carlos Vieira
de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituigdo portuguesa de 1976,
2001; Wilson Anténio Steinmetz, Colisdo de direitos fundamentais e
principio da proporcionalidade, 2001; Jorge Reis Novais, As restrigbes aos
direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituigdo,
2003; Ana Paula de Barcellos, Ponderagdo, racionalidade e atividade
jurisdicional, 2005; Jane Reis Gongalves Pereira, Interpretagdo constitucional
e direitos fundamentais, 2006; Luis Virgilio Afonso da Silva, O conteldo
essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais, mimeogrado, 2005. Sobre a tematica especifica da colisdo
entre a liberdade de expressdo em sentido amplo e outros direitos
fundamentais, sobretudo os direitos a honra, a intimidade, a vida privada e
a imagem, v. Edilsom Pereira de Faria, Colisdo de direitos fundamentais: a
honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de
expressdo e de informagdo, 2000; Luis Gustavo Grandinetti Castanho de
Carvalho, Direito de informagdo e liberdade de expressdo, 1999; Ménica
Neves Aguiar da Silva Castro, Honra, imagem, vida privada e intimidade, em
colisdo com outros direitos, 2002; Porfirio Barroso e Maria dei Mar Ldopez
Tavalera, La libertad de expresion y sus limitaciones constitucionales, 1998;
Antonio Fayos Gardd, Derecho a la intimidady médios de comunicacion,
2000; Miguel Angel Alegre Martinez, El derecho a la propia imagen, 1997;
Sidney César Silva Guerra, A liberdade de imprensa e o direito & imagem,
1999; Pedro Frederico Caldas, Vida privada, liberdade de imprensa e dano
moral, 1997, e Luis Alberto David Araljo, A protegdo constitucional da
propria imagem: pessoa fisica, pessoa juridica e produto, 1996.

se colocam quer no plano da validade, quer no da vigéncia das



proposigdes normativas. O entrechoque de normas constitucionais é de trés
tipos:

a) colisdo entre principios constitucionais;

b) colisdo entre direitos fundamentais;

c) colisdo entre direitos fundamentais e outros valores
e interesses constitucionais.

A colisdo entre principios constitucionais decorre, como
assinalado acima, do pluralismo, da diversidade de valores e de interesses
que se abrigam no documento dialético e compromissério que é a
Constituigdo. Como estudado, ndo existe hierarquia em abstrato entre tais
principios, devendo a precedéncia relativa de um sobre o outro ser

determinada & luz do caso concreto®>. Os exemplos se multiplicam. Em
razdo de sua soberania, os Estados estrangeiros desfrutam de imunidade de
jurisdigdo nacionalss, mas por um principio de justica podem ser
demandados no Brasil em determinadas situag6e567. O desenvolvimento
nacional guarda tensdo constante com a preservagdo do meio ambiente. A
livre iniciativa pode ser contraposta pelos principios que legitimam a
repressdo ao abuso do poder econdmico. A recorréncia de colisbes dessa
natureza apenas revela que os valores tutelados pela Constituigdo ndo sdo
absolutos e devem coexistir.

A colisdo entre direitos fundamentais ndo deixa de ser, de
certa forma, uma particularizagdo dos conflitos descritos acima. E que, em
rigor, a estrutura normativa e o modo de aplicagdo dos direitos
fundamentais se equiparam aos principios. Assim, direitos que convivem
em harmonia no seu relato abstrato podem produzir antinomias no seu
exercicio concreto. A matéria tem precedentes emblematicos na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal

65 V. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,
1997, p. 89: "Cuando dos principios entran en colisién, uno de los dos
principios tiene que ceder ante el otro. Lo que sucede es que, bajo ciertas
circunstancias, uno de los principios precede al otro. Bajo otras
circunstancias, la cuestion de la precedencia puede ser solucionada de
manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que en los
casos concretos los principios tienen diferente peso y que prima el principio
con mayor peso” (texto ligeiramente editado).

66 Sobre o tema da imunidade de jurisdigdo do Estado
estrangeiro, v. Jacob Dolinger, A imunidade jurisdicional dos Estados, Anais
da Faculdade de Direito da UERJ, I\ 190, 2004; e Luis Roberto Barroso e
Carmen Tiburcio, Imunidade de jurisdigdo: o Estado Federal e os Estados- -
membros, in Luis Roberto Barroso e Carmen Tiburcio (org.), Direito
internacional contemporéneo: estudos em homenagem ao Professor Jacob
Dolinger, 2006, p. 145 e s.

67 STF, Revista Trimestral de Jurisprudéncia, 133:159, AC
9.696/SP, Rei. Min. Sydney Sanches: "Estado estrangeiro. Imunidade
judicidria. Causa trabalhista. Ndo h& imunidade judicidria para o Estado



estrangeiro, em causa de natureza trabalhista"; STJ, DIU, 20 jun. 2006, RO
33/RJ, Rei. Min. Nancy Andrighi: "A imunidade de jurisdigdo de Estado
estrangeiro ndo alcanga litigios de ordem trabalhista decorrentes de relagdo
laborai prestada em territdrio nacional e tendo por reclamante cidaddo
brasileiro aqui domiciliado".

alem3058 e vem sendo crescentemente objeto de debate
doutrinario e judicial no Brasil. Vejam-se alguns exemplos desse tipo de
colisdo:

Exemplo 1: Liberdade de religido versus direito de privacidade
(na modalidade direito ao repouso domiciliar). 0 caso da Rua Inhanga.

Todos os domingos, as 7 horas da manhd, um pregador
religioso ligava sua aparelhagem de som em uma pequena praga de
Copacabana, um bairro residencial populoso e simpatico do Rio de Janeiro.
Em altos brados, anunciava os caminhos a serem percorridos para ingressar
no reino dos céus, lendo passagens biblicas e cantando hinos. Moradores
das redondezas procuraram proibir tal manifestagdo.

Exemplo 2: Direito a honra versus direito a intimidade. 0 caso
da cantora mexicana Gléria Trevi.

A cantora mexicana Gldria Trevi teve sua extradigdo requerida
pelo governo de seu pais e foi presa na Policia Federal em Brasilia. Tendo
engravidado na prisdo, acusou de estupro os policiais em servigo. As
vésperas do nascimento, os policiais requereram que fosse feito exame de
DNA na crianga, visando a excluir a paternidade e, consequentemente,
desmoralizar a acusagdo de estupro. Invocando jurisprudéncia do préprio
STF, a cantora recusou-se a fornecer material para exame, em nome do
direito a intimidade. Exemplo 3: Liberdade de expressdo versus direito a
prdpria honra e imagem:

a) Uma jovem faz topless na Praia Mole, em
Floriandpolis, Santa Catarina. Jornal de grande circulagdo publica uma
foto do episodio. Tem ela direito a indenizagdo por uso indevido de
sua imagem?

b) A Princesa Caroline de Mdnaco ingressa em juizo,
na Alemanha, visando a proibir os drgdos de imprensa de publicar
fotos suas, mesmo que em publico, quando estivesse em atividades
de sua vida privada;

c) Doca Street foi protagonista de um crime passional
que marcou época no Rio de Janeiro. Quando uma grande emissora
de televisdo decidiu realizar um programa romanceando o episddio,
apos o réu haver cumprido a pena e ja estar ressocializado, procurou
ele impedir a exibigdo.

68 Citam-se aqui trés casos bem conhecidos. No caso do
crucifixo (BVerfGE, 93.1, 1995), o Tribunal proibiu a colocagdo de cruzes ou
crucifixos nas salas de aula das escolas publicas. No caso Lebach, o
Tribunal impediu a exibigdo de um documentério televisivo sobre um
episddio criminoso, sob o fundamento de que ja ndo atendia a interesses



atuais de informagdo e colocava em risco a ressocializagéo do condenado,
em vias de ser libertado (BVerfGE, 93:266, 1973). E, por fim, no caso
Mephisto, o Tribunal proibiu a distribuigdo de livro que narrava a histdria de
um ator que abrira mdo de suas convicgdes politicas para associar-se ao
nazismo (BVerfGE, 30:173, 1971). As trés decisbes podem ser encontradas
em Jirgen Schwabe (org.), Cincuenta afios de jurisprudéncia dei Tribunal
Constitucional Federal aleman, 2003, p. 118 e s, p. 148 es. e p. 174 e s,
respectivamente.

No ano de 2008, o Supremo Tribunal Federal julgou a
controvertida questdo das pesquisas com células-tronco embrionarias. O
Procurador-Geral da RepUblica ajuizou agdo direta de inconstitucionalidade
contra artigo de lei que, nos seus diferentes dispositivos, autorizava e
disciplinava as pesquisas cientificas com embrides humanos resultantes
dos procedimentos de fertilizagdo in vitro, desde que invidveis ou
congelados ha mais de trés anos. O fundamento da agdo era a violagdo ao
direito a vida e a dignidade da pessoa humana. Em votagdo apertada, a

Corte afirmou a validade da 1ei®.

Por fim, a colisdo entre direitos fundamentais e outros valores
constitucionais, voltados para a protegdo do interesse plblico ou do
interesse coletivo. Este serd o caso, por exemplo, de uma demarcagdo de
terras indigenas que, por sua extensdo, possa colocar em risco a
perspectiva de desenvolvimento econdmico de um Estado da Federagdo.
Ambiente bastante tipico dessa modalidade de colisdo é o da preservagdo
de direitos individuais a liberdade, ao devido processo legal e a presungdo
de inocéncia diante da apuragdo e punigdo de crimes e infragdes em geral,
inseridas no dominio mais amplo da seguranga publica. Vejam-se alguns
exemplos colhidos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

a) Caso Ellwanger. A liberdade de expressdo nao
protege a incitagdo ao racismo. Caracteriza esse crime a publicagdo
de livros de carater antis- semita, depreciativos ao povo judeu e que
procuram negar a ocorréncia do holocausto. A imprescritibilidade do
crime de racismo, prevista na Constituigdo, justifica-se como alerta

para as novas gerag6e57°.

b) Crime hediondo e progressdo de regime. A
progressdo de regime no cumprimento da pena, nas espécies
fechado, semiaberto e aberto, tem como maior razdo a
ressocializagdo do preso. Conflita com o principio constitucional da
individualizagdo da pena (CF, art. 5%, XLV1) a norma legal que impde
o cumprimento da pena em regime integralmente fechado no caso de
crimes hediondos”?.

c) Delagdo andnima. Comunicagdo de fatos que teriam
sido praticados no ambito da Administragdo Plblica. A vedagdo
constitucional do anonimato em confronto com o dever do Estado de
apurar condutas funcio



69 V. Inf. STF, n. 508, p. 1, ADin 3.510/DF, Rei. Min. Carlos
Britto. A posigdo do relator, julgando a agdo totalmente improcedente,
prevaleceu por seis votos a cinco. Dos cinco votos vencidos, dois deles
tinham, como trago central, a proibigdo de destruigdo do embrido (Ministros
Menezes Direito e Ricardo Lewandowski). Os outros trés, sem se oporem a
pesquisa que comprometesse o embrido, entendiam dever ficar explicitada
na decisdo a existéncia obrigatdoria de um orgdo central de controle dessas
pesquisas (Ministros Cezar Peluso, Eros Grau e Gilmar Mendes).

70 STF, DU, 19 mar. 2003, HC 82.424/RS, Rei. p/ o
acdrddo Min. Mauricio Corréa.

STF, DJU, 9 fev. 2007, HC 90.049/RS, Rei. Min. Marco

Aurélio.

nais desviantes. Legitimidade da instauragdo de procedimento

investi- gatorio pelo Tribunal de Contas da Unigo’2.

Caracteristicas comuns de todas as trés modalidades de
colisdes expostas e exemplificadas acima sdo (i) a insuficiéncia dos
critérios tradicionais de solugdo de conflitos para resolvé-los, (ii) a
inadequagdo do método subsuntivo para formulagdo da norma concreta que
ird decidir a controvérsia e (iii) a necessidade de ponderagdo para encontrar
o resultado constitucionalmente adequado. A ponderacdo sera objeto do
topico seguinte. Cabe apenas o registro de que, apesar de disseminada
como técnica indispensavel para solugdo dos conflitos normativos, ndo é ela
objeto de unanimidade absoluta na doutrina. Ha correntes que negam, total
ou parcialmente, a realidade dos conflitos normativos, como o denominado
conceptualismo; e ha os que reconhecem a existéncia de conflitos, mas
tém a pretensdo de oferecer outras alternativas para seu equaciona- mento,

como é o caso da hierarquizagdo dos elementos normativos em conflito’3.

Antes de encerrar este tdpico, um Ultimo registro importante.
Foram assentadas até aqui algumas premissas essenciais, dentre as quais:
direitos fundamentais ndo sdo absolutos e, como conseqliéncia, seu
exercicio estd sujeito a limites; e, por serem geralmente estruturados
como principios, os direitos fundamentais, em mudiltiplas situagdes, sdo
aplicados mediante ponderagdo. Os limites dos direitos fundamentais,
quando ndo constem ediretamente da Constituigdo, sdo demarcados em
abstrato pelo legislador ou em concreto pelo juiz constitucional. Dai existir

a necessidade de protegé-los contra a abusividade de leis restritivas74, bem

como de fornecer parametros ao intérprete judicial75. O tema da restrigdo
aos direitos funda

72 STF, D1U, 4 jun. 2004, MS 24.369/DF, Rei. Min. Celso de
Mello.

73 Para uma andlise desses mecanismos alternativos a
ponderagdo, v. Ana Paula de Barcellos, Ponderagdo, racionalidade e atividade
jurisdicional, 2005, p. 57 e s.

74 Direitos fundamentais podem ser restringidos, em



primeiro lugar, pela prépria Constituigdo, seja em nome de outros direitos
fundamentais (a liberdade de expressdo ndo inclui o direito de caluniar
alguém - cf. art. 5-, IV e X) seja para promover valores e interesses
coletivos (a liberdade de ir e vir pode ser limitada no estado de sitio - art.
139,1). Podem ser restringidos, também, pela lei, tanto em hipdteses nas
quais a Constituicdo expressamente preveja a limitagdo (a inviolabilidade
das comunicagdes telefonicas pode ser excepcionada por lei para fins de

investigagdo criminal ou instrugdo processual penal - art. 52, XII -, ea
liberdade de trabalho pode estar sujeita a qualificagdes impostas por lei)
quanto com base nos limites imanentes.

75 Como regra geral, colisdes de direitos fundamentais
devem ser resolvidas em concreto, e ndo em abstrato. A lei pode procurar
oferecer parametros para a ponderagdo, mas dificilmente serd valida se ela
propria realizar, de modo absoluto, a ponderagdo, hierarquizando de maneira
permanente os direitos em jogo e privando o juiz de proceder ao
sopesamento a luz dos elementos do caso concreto. Por essa razdo, o art.
20 do Cddigo Civil, ao cercear drasticamente a liberdade de expressdo em
favor do direito de imagem, ndo resiste, em sua literalidade, ao teste de
constitucionalidade, exigindo um dificil esforgo de interpretagdo conforme a
Constituigdo. V. Luis Roberto Barroso, Liberdade de expressdo versus
direitos da personalidade. Colisdo de direitos fundamentais e critérios de
ponderagdo, in Temas de direito constitucional, 2005, t. m, p. 79 e s.

mentais € um dos mais ricos e complexos da moderna

dogmética constituc,ional76. .

V A TECNICA DA PONDERAGAQ"

Por muito tempo, a subsungdo foi o raciocinio padrdo na
aplicagdo do Direito. Como se sabe, ela se desenvolve por via de um
raciocinio silogistico, no qual a premissa maior - a norma - incide sobre a
premissa menor - os fatos -, produzindo um resultado, fruto da aplicagdo
da norma ao caso concreto. Como ja assinalado, esse tipo de raciocinio
juridico continua a ser fundamental para a dindmica do Direito. Mas ndo é
suficiente para lidar com as situagdes que envolvam colisdes de principios
ou de direitos fundamentais.

De fato, nessas hipdteses, mais de uma norma postula
aplicagdo sobre os mesmos fatos. Vale dizer: ha varias premissas maiores
e apenas uma premissa menor. Como intuitivo, a subsungdo, na sua ldgica
unidirecional (premissa maior => premissa menor => conclusdo), somente
poderia trabalhar com uma

76 A natureza da presente obra limita a possibilidade de
aprofundamento dessa questdo particular. No ambito da teoria dos direitos
fundamentais, no entanto, discutem-se aspectos de grande especulagdo
tedrica e alcance pratico, como a propria possibilidade ldgica de restrigéo
aos direitos fundamentais e concepgdes que procuram lidar com o
problema, como as teorias interna e externa, a doutrina dos limites
imanentes e a preservagdo do nlcleo essencial. Vejam-se, na doutrina



estrangeira, em meio a muitos estudos, Robert Alexy, Teoria de los
derechos fundamentales, 1998, p. 267 e s.; e Martin Borowski, La estructura
de los derechos fundamen-' tales, 2003, p. 65 e s. E, na doutrina nacional,
Jane Reis Gongalves Pereira, Interpretagdo constitucional e direitos
fundamentais, 2006, p. 131 e s.; Luis Virgilio Afonso da Silva, 0 contelido
essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais, mimeografado, 2005, p. 163 e s.; e Ana Paula de Barcellos,
Ponderagéo, racionalidade e atividade jurisdicional, 2005, p. 142 e s.

77 Este topico foi escrito com a colaboragdo de Ana Paula
de Barcellos. Sobre o tema, vejam-se: Ronald Dworkin, Taking rights
seriously, 1997; Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1997, e
os seguintes textos mimeografados: Colisdo e ponderagdo como problema
fundamental da dogmatica dos direitos fundamentais, 1998, e Constitutional
rights, balancing, and rationality, 2002 (textos gentilmente cedidos por
Margarida Lacombe Camargo); Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do
Direito, 1997; Daniel Sarmento, A ponderagdo de interesses na Constituigdo
Federal, 2000; Ricardo Lobo Torres, Da ponderagdo de interesses ao
principio da ponderagdo, in Urbano Zilles (coord.), Miguel Reale: estudos em
homenagem a seus 90 anos, 2000, p. 643 e s.; José Maria Rodriguez de
Santiago, La ponderacion de bienes e intereses en el derecho administrativo,
2000; Aaron Barak, Foreword: a judge on judging: the role of a Supreme
Court in a Democracy, Harvard Law Review, 116:01, 2002; Clémerson Merlin
Cléve, Liberdade de expressdo, de informagdo e propaganda comercial, in
Daniel Sarmento e Flavio Galdino (orgs.), Direitos fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres, 2006; Marcos Maselli
Gouvéa, O controle ]LIdICIa| das omissoes adm|n|strat|vas 2003; Humberto
AV|Ia Teorla dos principios (da definigdo a apllca(;ao dos principios
]undlcos) 2003; Ana Paula de Barcellos, Ponderagdo, racionalidade e
atividade jurisdicional, 2005, p. 91 e s.; Luis Roberto Barroso e Ana Paula de
Barcellos, O comego da histdria. A nova interpretagdo constitucional e o
papel dos principios no direito brasileiro, in Temas de direito constitucional,
2005, t. IIL, p. 3 e s.

das normas, o que importaria na eleigdo de uma Unica
premissa maior, descar- tando-se as demais. Tal formula, todavia, ndo seria
constitucionalmente adequada, em razdo do principio da unidade da
Constituido, que nega a existéncia de hierarquia juridica entre normas
constitucionais.

Como conseqiiéncia, a interpretagdo constitucional viu-se na
contingéncia de desenvolver técnicas capazes de produzir uma solugdo
dotada de racionalidade e de controlabilidade diante de normas que entrem
em rota de colisdo. O raciocinio a ser desenvolvido nessas situages havera
de ter uma estrutura diversa, que seja capaz de operar
multidirecionalmente, em busca da regra concreta que vai reger a espécie.
Os muditiplos elementos em jogo serdo considerados na medida de sua
importancia e pertinéncia para o caso concreto. A sub- sungdo é um quadro
geométrico, com trés cores distintas e nitidas. A ponderagdo é uma pintura



moderna, com inlimeras cores sobrepostas, algumas se destacando mais do
que outras, mas formando uma unidade estética. Ah, sim: a ponderagdo
malfeita pode ser tdo ruim quanto algumas pegas de arte moderna.

O relato acima expressa, de maneira figurativa, o que se
convencionou denominar ponderagdo. Em suma, consiste ela em uma
técnica de decisdo juridica, aplicavel a casos dificeis, em relagdo aos quais
a subsungdo se mostrou insuficiente. A insuficiéncia se deve ao fato de
existirem normas de mesma hierarquia indicando solugbes diferenciadas.
Nos Ultimos tempos, a jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal,

incorporou essa técnica a rotina de seus pronunciamentos78. De forma
simplificada, é possivel descrever a ponderagdo como um processo em trés
etapas, descritas a seguir.

Na primeira etapa, cabe ao intérprete detectar no sistema as
normas relevantes para a solugdo do caso, identificando eventuais conflitos
entre elas. Como se viu, a existéncia dessa espécie de conflito -
insuperdvel pela subsungdo - é o ambiente proprio de trabalho da
ponderagdo. Relembre-se que norma ndo se confunde com dispositivo: por
vezes uma norma serd o resultado da conjugagdo de mais de um
dispositivo. Por seu turno, um dispositivo isoladamente considerado pode

ndo conter uma norma ou, ao revés, abrigar mais de uma’d,

De fato, o emprego da ponderacdo tornou-se
corriqueiro na argumentagéo do Supremo Tribunal Federal, com referéncias
freqlientes a essa técnica, a razoabilidade-proporcionalida- de e ao contelido
essencial dos direitos fundamentais. Confira-se, e.g:. DJU, 19 mar. 2004, HC
82.424/RS, voto do Ministro Celso de Mello: "Entendo que a superagdo dos
antagonismos existentes entre principios constitucionais ha de resultar da
utilizagdo, pelo Supremo Tribunal Federal, de critérios que lhe permitam
ponderar e avaliar, 'hic e nunc', em fungdo de determinado contexto e sob
uma perspectiva axioldgica concreta, qual deva ser o direito a prepon- derar
no caso, considerada a situagdo de conflito ocorrente, desde que, no
entanto, a utilizagdo do método da ponderagdo de bens e interesses ndo
importe em esvaziamento do contelido essencial dos direitos fundamentais,
tal como adverte o magistério da doutrina". i

79 Sobre o tema, v. Humberto Avila, Teoria dos principios
(da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos), 2003, p. 13.

Ainda neste estdgio, os diversos fundamentos normativos -
isto é as diversas premissas maiores pertinentes - sdo agrupados em
fungdo da solugdo que estejam sugerindo. Ou seja: aqueles que indicam a
mesma solugdo devem formar um conjunto de argumentos. O propésito
desse agrupamento é facilitar o trabalho posterior de comparagdo entre os
elementos normativos em jogo.

Na segunda etapa, cabe examinar os fatos, as circunstancias
concretas do caso e sua interagdo com os elementos normativos.
Relembre-se, na linha do que foi exposto anteriormente, a importancia
assumida pelos fatos e pelas conseqiiéncias praticas da incidéncia da



norma na moderna interpretagdo constitucional. Embora os principios e
regras tenham uma existéncia autonoma, em tese, no mundo abstrato dos
enunciados normativos, € no momento em que entram em contato com as
situagBes concretas que seu contelido se preenchera de real sentido. Assim,
o exame dos fatos e os reflexos sobre eles das normas identificadas na
primeira fase poderdo apontar com maior clareza o papel de cada uma
delas e a extensdo de sua influéncia.

Até aqui, na verdade, nada foi solucionado, nem sequer had
maior novidade. Identificagdo das normas aplicaveis e compreensdo dos
fatos relevantes fazem parte de todo e qualquer processo interpretativo,
sejam os casos faceis, sejam dificeis. E na terceira etapa que a ponderagéo
ird singularizar-se, em oposido a subsungdo. Relembre-se, como ja
assentado, que os principios, por sua estrutura e natureza, e observados
determinados limites, podem ser aplicados com maior ou menor
intensidade, a vista de circunstancias juridicas ou faticas, sem que isso

afete sua validade0, Pois bem: nessa fase dedicada & decisdo, os
diferentes grupos de normas e a repercussdo dos fatos do caso concreto
estardo sendo examinados de forma conjunta, de modo a apurar os pesos
que devem ser atribuidos aos diversos elementos em disputa e, portanto, o
grupo de normas que deve preponderar no caso. Em seguida, serad preciso
ainda decidir qudo intensamente esse grupo de normas - e a solugdo por ele
indicada - deve prevalecer em detrimento dos demais, isto é: sendo
possivel graduar a intensidade da solugdo escolhida, cabe ainda decidir qual
deve ser o grau apropriado em que a solugdo deve ser aplicada. Todo esse
processo intelectual tem como fio condutor o principio da proporcionalidade
ou razoabilidade (v. supra).

Da exposigdo apresentada extrai-se que a ponderagdo
ingressou no universo da interpretagdo constitucional como uma

necessidade, antes que como uma opgdo filoséfica ou ideolégica81. E certo,
no entanto, que cada uma das trés eta

Essa estrutura em geral ndo se repete com as regras,
de modo que a ponderagdo de regras serd um fendmeno muito mais
complexo e excepcional.

Ha, na verdade, quem critique essa necessidade e a
propria conveniéncia de aplicar-se a ponderagdo a temas constitucionais
que, por seu carater fundamental, ndo deveriam estar sujeitos a avaliagbes
tdo subjetivas como as que ocorrem em um processo de ponderagdo: v. T.
Alexander Aleinikoff, Constitutional law in the age of balancing, Yale Law
Journal, 96:943, 1987.

pas descritas acima - identificagdo das normas pertinentes,
selegdo dos fatos relevantes e atribuigéo geral de pesos, com a produgdo
de uma conclusdo - envolve avaliagbes de carater subjetivo, que poderdo
variar em fungdo das circunstancias pessoais do intérprete e de outras

tantas infludncias®2. E interessante observar que alguns grandes temas da
atualidade constitucional no Brasil tém seu equa- cionamento posto em



termos de ponderagdo de valores, podendo-se destacar:
a) o debate acerca da relativizagdo da coisa julgada,
em que se contrapdem o principio da seguranga juridica e outros
valores socialmente relevantes, como a justica, a protegdo dos

direitos da personalidade e outros83

o debate acerca da denominada "eficécia horizontal
dos direitos fundamentais", envolvendo a aplicagdo das normas
constitucionais as relagdes privadas, em que se contrapdem a

autonomia da vontade e a efetivagdo dos direitos fundamentai584;

c) o debate acerca do papel da imprensa, da liberdade
de expressdo e do direito a informagao em contraste com o direito a
honra, a imagem e a vida privada.

Algumas observagf)es finais sobre o tema. A metéfora da
ponderagdo, associada ao propno simbolo da justiga, ndo é imune a criticas,
sujeita-se a0 mau uso e ndo é remédio para todas as S|tuagoes Embora
tenha merecido énfase recente, por forga da teoria dos principios, trata-se

de uma idéia que vem de Ionge85. Ha quem a situe como um componente

do principio mais abrangente da proporcionalidade86 e outros que ja a
vislumbram como um principio proprio, auténomo:

82 Para o exame de algumas situagOes concretas de
ponderagdo na nossa perspectiva, v. Luis Roberto Barroso, Temas de direito
constitucional, 2002, t. I: Liberdade de expressdo, direito & informagdo e
banimento da publicidade de cigarro, p. 243 e s. (sobre liberdade de
expressdo e informagdo versus politicas plblicas de protegdo a salde);
Liberdade de expressdo, censura e controle da programagédo de televisdo na
Constituigdo de 1988, p. 341 e s. (sobre liberdade de expressdo versus
protegdo aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia). E em Temas
de direito constitucional, 2003, t. II: A ordem constitucional e os limites a
atuagdo estatal no controle de pregos, p. 47 e s. (sobre livre iniciativa e
livre concorréncia versus protegdo do consumidor); e Banco Central e
Receita Federal. Comunicagdo ao Ministério Publico para fins penais.
Obrigatoriedade da conclusdo prévia do processo administrativo, p. 539 e s.
(sobre protegdo da honra, imagem e privacidade versus repressdo de
ilicitos).

83 V. Candido Rangel Dinamarco, Relativizar a coisa
julgada material, in Carlos Valder do Nascimento (coord.), Coisa julgada
inconstitucional, 2002, p. 33 e s.

Ingo Wolfgang Sarlet, Direitos fundamentais e direito
privado: algumas consideragdes em torno da vinculagdo dos particulares
aos direitos fundamentais, in Ingo Wolfgang Sarlet (org.), A Constituigdo
concretizada: construindo pontes entre o publico e o privado, 2000, p. 107 e
s.

85 Roscoe Pound, Interpretations of legal history, 1923, é
citado como grande impulsionador da moderna técnica de ponderagdo, no



ambito da "jurisprudéncia socioldgica". V. Murphy, Fleming e Harris II,
American constitutional interpretation, 1986, p. 309.

Robert Alexy, Constitutional rights, balancing, and
rationality, 2002, mimeografado, p. 6.

o principio da ponderag5087. E bem de ver, no entanto, que a
ponderagdo, embora preveja a atribuigdo de pesos diversos aos fatores
relevantes de determinada situagdo, ndo fornece referéncias materiais ou
axiologicas para a valoragdo a ser feita. No seu limite maximo, presta-se
ao papel de oferecer um rétulo para voluntarismos e solugdes ad hoc, tanto

as bem-inspiradas como as nem tanto88.

Para evitar ou minimizar o risco identificado acima, a doutrina
tem se empenhado em desenvolver alguns elementos de seguranga, alguns
vetores interpretativos. De fato, para que as decisGes produzidas mediante
ponderagdo tenham legitimidade e racionalidade, deve o intérprete:

a) reconduzi-las sempre ao sistema juridico, a uma
norma constitucional ou legal que lhe sirva de fundamento: a
legitimidade das decisdes judiciais decorre sempre de sua vinculagdo
a uma decisdo majoritdria, seja do constituinte seja do legislador;

b) utilizar-se de um pardmetro que possa ser
generalizado aos casos equi- paraveis, que tenha pretensdo de
universalidade: decisdes judiciais ndo devem ser casuisticas nem
voluntaristas;

c) produzir, na intensidade possivel, a concordancia
pratica dos enunciados em disputa, preservando o nlcleo essencial

dos direitos89 € 90,

87 Ricardo Lobo Torres, Da ponderagdo de interesses ao
principio da ponderagdo, in Urbano Zilles (coord.), Miguel Reale: estudos em
homenagem a seus 90 anos, 2000, p. 643 e s.

88 Antonio Henrique Corréa da Silva, em monografia de
final de curso na Pds-graduagdo em Direito Plblico da UERJ],
significativamente denominada Colisdo de principios e ponderagdo de
interesses: solugdo ruim para problema inexistente, 2002, faz densa critica
a idéia de pondera(;ao em si e, considerando artificiais as dlstlngoes entre
regra e principio, concluiu: "a) a distingdo entre regra e principio é indcua
do ponto de vista funcional, uma vez que o principio ndo pode operar por si
s6, mas apenas através de uma regra que dele se extraia; b) a 'colisdo de
principios' é, na verdade, um conflito de regras extraidas de principios, que
podem ou ndo ser soluciondveis pelos critérios tradicionais de superagéo de
antinomias".

89 V. Ana Paula de Barcellos, Ponderagdo, racionalidade e
atividade jurisdicional, 2005, p. 125 e s. A autora procura delinear, ainda,
dois parametros gerais para a ponderagdo, expostos analitica- mente no
desenvolvimento de sua tese e assim resumidos na conclusdo do trabalho:
"Ao longo do processo ponderativo o intérprete pode langar mdo de dois
pardmetros gerais: (i) os enunciados com estrutura de regra (dentre os



quais os nlcleos dos principios que possam ser descritos dessa forma) tém
preferéncia sobre aqueles com estrutura de principios; e (ii) as normas que
promovem diretamente os direitos fundamentais dos individuos e a
dignidade humana tém preferéncia sobre aqueles que apenas indiretamente
contribuem para esse resultado".

O conceito de contelido essencial dos direitos
fundamentais € objeto de diversas teorias. Tem conquistado adesdes a idéia
de uma intima relagdo entre os conceitos de contelido essencial e
proporcionalidade, para concluir que as restrigdes a direitos fundamentais
que passem no teste da proporcionalidade ndo afetam o conteldo essencial
dos direitos restringidos. V. Luis Virgilio Afonso da Silva, O contetdo
essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais, mimeografado, 2005, p. 259-260 e 272, onde resumiu tal
raciocinio no seguinte silogismo: "Restrigbes que atingem o contelido
essencial sdo inconstitucionais; restricoes que passem pelo teste da
proporcionalidade sdo constitucionais; restrigdes que passem pelo teste da
proporcionalidade ndo atingem o contelido essencial" (texto ligeiramente
editado).

A ponderagdo, como estabelecido acima, socorre-se do
principio da razoa- bilidade-proporcionalidade para promover a méaxima
concordancia prética entre os direitos em conflito. Idealmente, o intérprete
deverd fazer concessdes recfprocas entre os valores e interesses em
disputa, preservando o maximo possivel de cada um deles. Situagbes
havera, no entanto, em que serd impossivel a compatibilizagdo. Nesses
casos, 0 intérprete precisara fazer escolhas, determinando, in concreto, o
principio ou direito que ira prevalecer.

Tomem-se dois dos exemplos citados no topico anterior. No
caso da Rua Inhanga, em que um pregador religioso iniciava sua atividade
as 7 horas da manhd de domingo, hd uma solugdo relativamente simples
capaz de harmonizar, mediante concessdes reciprocas, a liberdade religiosa
e o direito ao repouso: a fixagdo do horario das iO horas da manhd para o

inicio da pregagéogl. Porém, no caso Gléria Trevi, o Supremo Tribunal
Federal fez uma escolha: optando pelo direito a honra sobre o direito de
privacidade, determinou a realizagdo do exame de DNA na placenta que

envolvia 0 bebé, levado a efeito logo em seguida ao part092. Naturalmente,
nas hipteses em que a solugdo produzida ndo decorre de uma ldgica
subsuntiva, o 6nus argumentativo se potencializa, devendo o intérprete
demonstrar, analiticamente, a construgdo do seu raciocinio. Dai a
necessidade de se resgatar a argumentagao juridica.

VI A ARGUMENTAGAO JURIDICAS3

1 Algumas anotagdes tedricas

A argumentagdo faz parte do mundo juridico, que é feito de
linguagem, racionalidade e convencimento. Todos os participantes do
processo apresentam

91 Esse caso ndo gerou uma demanda judicial, tendo sido



solucionado por composigdo amigdvel entre os moradores da rua e o
pregador religioso.

92 STF, DJU, 27 jun. 2003, Rcl 2.040/DF, Rei. Min. Néri da
Silveira: "Reclamagdo. Reclamante submetida ao processo de Extradigdo n.
783, a disposigdo do STF. 2. Coleta de material bioldgico da placenta, com
propdsito de se fazer exame de DNA, para averiguagdo de paternidade do
nascituro, embora a oposigdo da extraditanda. 3. Invocagdo dos incisos X e

XLIX do art. 5%, da CF/88. (...) 9. Mérito do pedido do Ministério Plblico
Federal julgado, desde logo, e deferido, em parte, para autorizar a realizagdo
do exame de DNA do filho da reclamante, com a utilizagdo da placenta
recolhida, sendo, entretanto, indeferida a suplica de entrega a Policia Federal
do 'prontudrio médico' da reclamante”.
Sobre o tema, v. Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-

Tyteca, Tratado da argumentagdo: a nova retdrica, 1996 (1- edigdo do
original Traité de Vargumentation: la nouvelle rhétorique, 1958); Stephen E.
Toulmin, The uses of argument, 1958; Neil Maccormick, Legal reasoning and
legal theory, 1978; Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, 2001
(1- edigdo do original Theorie der juristischen Argumentation, 1978); Manuel
Atienza, As razbes do Direito, Teorias da argumentagdo juridica, 2002;
Antonio Carlos Cavalcanti Maia, Notas sobre direito, argumentagdo

argumentos e a fundamentagdo € requisito essencial da
decisdo judicial94. No entanto, como ja assinalado, a interpretagdo juridica
lida com casos faceis e com casos dificeis. Os casos faceis podem ser
decididos com base na ldgica formal, dedutiva, aplicando-se a norma
pertinente aos fatos, mediante subsungdo. Nos casos dificeis, porém, a
solugdo precisa ser construida tendo em conta elementos que ndo estdo
integralmente contidos nos enunciados normativos aplicaveis. Valoragdes
morais e politicas precisardo integrar o itinerario Idgico da produgdo da
decisdo. Este é o ambiente tipico da argumentagdo jurfdica95.

Argumentagdo € a atividade de fornecer razbes para a defesa
de um ponto de vista, o exercicio de justificagdo de determinada tese ou
conclusdo. Trata-se de um processo racional e discursivo de demonstragdo
da corregdo e da justica da solugdo proposta, que tem como elementos
fundamentais: (i) a linguagem, (ii) as premissas que funcionam como ponto
de partida e (iii) regras norteadoras da passagem das premissas a

conclusdo%. A necessidade da argumentagdo se potencializa com a

substituicdo da ldgica formal ou dedutiva pela razdo prética97, e tem por
finalidade propiciar o controle da racionalidade das decisdes judiciais.

e democracia, in Margarida Maria Lacombe Camargo (org.),
1988-1998: uma década de Constituigdo, 1999; Manuel Atienza,
Argumentacion juridica, in Ernesto Garzén Valdés e Francisco J. Laporta, Ei
Derecho y la justicia, 2000; Vicente de Paulo Barreto (coord.), Diciondrio de
filosofia do Direito, 2006, verbetes: "Argumentagdo" (AntGnio Carlos
Cavalcanti Maia), "Argumentagdo juridica" (Anténio Carlos Cavalcanti Maia e



Thomas da Rosa de Bustamante) e "Razdo prética e razdo tedrica"
(Frederico Bonaldo e Renato Rezende Beneduzi).

% CPC, art. 458, II.

95 Tipico, mas ndo exclusivo. De fato, embora a Idgica
formal dedutiva ndo possa dar conta de todos os problemas da
interpretagdo e aplicagdo do Direito, ainda assim ela desempenha um papel
importante e, freqlientemente, estara presente na argumentagdo juridica.
Por essa razdo, ao se referir aos autores pioneiros da teoria da
argumentagdo, anotou Manuel Atienza: "En lo que se equivocaron es en
llevar demasiado lejos su critica y en sostener que la ldgica formal
deductiva no tiene praticamente nada que decir sobre la argumentacion
juridica" (Argumentacion juridica, in Ernesto Garzén Valdés e Francisco J.
Laporta, El Derecho y la justicia, 2000, p. 233).

96 V. Antonio Carlos Cavalcanti Maia, verbete
"Argumentagdo”, in Vicente de Paulo Barreto (coord.), Diciondrio de filosofia
do Direito, 2006, p. 60.

97 A razdo tedrica busca a verdade, o conhecimento, e
tem por conduta tipica a contemplagdo. A razdo pratica busca a produgdo
do bom e do justo, e realiza-se pela agdo. Através de um uso tedrico da
razdo, o sujeito do conhecimento examina a realidade e busca descrevé-la
com objetividade. No campo da teoria do Direito, esse uso da razdo
caracteriza aquelas concepgdes que se dispdem a dizer o que o Direito &,
sem julga-lo. E o caso, em especial, da teoria pura do direito, de Kelsen.
Um uso pratico da razdo, por seu turno, é voltado para o estabelecimento
de padres de comportamento, caracterizados como justos. E através de
um uso pratico da razdo que sdo construidos principios de justica a partir
dos quais é possivel julgar os preceitos de um ordenamento juridico
concreto. A razdo pratica é o direcionamento da vontade a consecugdo
daqueles valores éticos. Sobre o tema, vejam-se: Frederico Bonaldo e
Renato Rezende Beneduzi, verbete "Razdo prética e razdo tedrica", in
Vicente de Paulo Bar

A argumentagdo juridica desenvolveu-se, especialmente, no

quarto final do século passadogs. Liga-se ela a idéia de que a solugdo dos
problemas que envolvem a aplicagdo do Direito nem sempre podera ser
deduzida do relato da norma, mas terd de ser construida indutivamente,
tendo em conta fatos, valores e escolhas. As diferentes teorias da
argumentagdo juridica tém por objetivo estruturar o raciocinio juridico, de
modo a que ele seja logico e transparente, aumentando a racionalidade do
processo de aplicagdo do Direito e permitindo um maior controle da
justificagdo das decisdes judiciaisgg.

O crescimento da importancia da argumentagdo juridica na
hermenéutica e na filosofia do Direito tem motivagbes associadas a
filosofia politica e a filosofia moral. No plano politico, o debate se reconduz
a onipresente questdo da legitimidade democratica da atividade judicial: na
medida em que se reconhece que o juiz participa criativamente da



construgdo da norma, o fundamento de sua atuagdo j& ndo pode repousar
exclusivamente no principio da separagdo de Poderes. A argumentagdo, a
demonstragdo racional do itinerdrio ldgico percorrido, o esforgo de

convencimento do auditc')rio100 passam a ser fonte de legitimagdo e
controlabilidade da decisdo. No plano moral, ja ndo se aceita, sem

reto (coord.), Dicionario de filosofia do Direito, 2006, p. 690-
695; Claudio Pereira de Souza Neto, A teoria constitucional e seus lugares
especificos: notas sobre o aporte reconstrutivo, Revista de Direito do
Estado, 1:89, 2006; e Manuel Atienza, As razOes do Direito: teorias da
argumentagdo juridica, 2002, p. 200: "A exigéncia mais fundamental da
racionalidade pratica é que, a favor de uma agdo, deve-se apresentar algum
tipo de razdo, seja avaliativa (valorativa) ou finalista".

98 Uma primeira fase, no periodo que se seguiu ao
término da Segunda Guerra, congregou autores distintos e distantes,
reunidos na rejeigdo a ldgica formal, a ldgica dedutiva, com destaque para a
Topica, de Viehweg (1953), a Logica do razodvel, de Recaséns Siches, a
Nova retdrica, de Perelman (1958), e a Ldgica ndo formal, de Toulmin
(1958). Todavia, assinala Manuel Atienza, Argumentacion juridica, in Ernesto
Garzon Valdés e Francisco J. Laporta, El Derecho y la justicia, 2000, p. 234,
"o mérito de elaborar verdadeiras teorias da argumentagdo juridica
corresponde a diversos autores de décadas posteriores, como Aarnio (1987),
Alexy (1978), MacCormick (1978), Peczenik (1984) e Wrdblewsky (1974)".

9 Antonio Carlos Cavalcanti Maia e Thomas da Rosa de
Bustamante, no verbete "Argumentagdo Juridica", in Vicente de Paulo
Barreto (coord.), Diciondrio de filosofia do Direito, 2006, p. 66, registram o
que identificam como uma definigdo comum as diferentes propostas:
"Teorias da argumentagdo juridica sdo teorias sobre o emprego dos
argumentos e o valor de cada um deles nos discursos de justificagdo de
uma decisdo juridica, visando a um incremento de racionalidade na
fundamentag&o e aplicagdo prética do Direito, na maxima medida possivel".

100 A idéia de auditorio estd em Perelman e Tyteca,
significando "o conjunto que o orador quer influenciar com sua
argumentagdo”. Existe o auditorio particular, que é o plblico que compartilha
de determinado conjunto de valores e pré-compreensdes, como, por
exemplo, a comunidade juridica; e o auditdrio universal, que se caracteriza
pela pluralidade de pontos de vista, s6 podendo ser convencido por
argumentos tendentes a universalizagdo. V. Chaim Perelman e Lucie
Olbrechts-Tyteca, Tratado da argumentagdo: a nova retérica, 1996, p. 22-39.

objegdo profunda, que qualquer decisdo emanada da autoridade
competente seja legitima. Cada vez mais se exige sua justificagdo racional

e moral, vale dizer, sua justica intrinsecal0l,

A argumentagdo juridica é um caso especial da teoria da
argumentagdo. Como tal, deve obedecer as regras do discurso racional: as
conclusdes devem decorrer logicamente das premissas, ndo se admite o
uso da forga ou da coagdo psicoldgica, deve-se observar o principio da ndo



contradigdo, o debate deve estar aberto a todos, dentre outras102,

Paralelamente, outras regras especificas do discurso juridico deverdo estar
presentes, como a preferéncia para os elementos normativos do sistema, o
respeito as possibilidades semanticas dos textos legais, a deferéncia para
com as deliberagbes majoritarias validas e a observancia dos precedentes,
para citar alguns exemplos.

2 Alguns aspectos praticos

Apds um primeiro momento de perplexidade, os iniciantes no
estudo do Direito passam a encarar com naturalidade um fenémeno que
causa estranheza a uma pessoa leiga: a existéncia de decisGes em sentidos
opostos acerca de uma mesma matéria, posicdes doutrindrias divergentes e

até votos conflitantes em um mesmo julgad0103. Isto é: considerados os
mesmos fatos e os mesmos

101 Manuel Atienza, Argumentacion juridica, in Ernesto
Garzon Valdés e Francisco J. Laporta, EI Derecho y Ia justicia, 2000, p. 231-
232: "En el contexto de las sociedades contemporaneas, existe cada vez
mas la idea de que las decisiones de los drganos publicos no se justi- fican
simplemente por haber sido adoptadas por drganos que directa o
indirectamente reflejan las opiniones de las mayorias. Es también necesario
que las decisiones estén racionalmente justificadas, es decir, que en favor
de las mismas se aporten argumentos que hagan que la decision pueda ser
discutida y controlada".

102 Sobre a tese de que o discurso juridico é um caso
especial do discurso pratico geral, bem como sobre uma sistematizagdo
das regras e formas do discurso pratico em geral, v. Robert Alexy, Teoria da
argumentagdo juridica, 2001, p. 186 e s. e 212.

103 O HC 73.662/MG (STF, DlU, 20 set. 1996, Rei. Min.
Marco Aurélio) é um exemplo interessante e emblemdtico do que se
afirmar. A discussdo envolvia a interpretagdo dos arts. 213 e 224, alinea a,
do Cddigo Penal, e, em particular, da presungdo de violéncia nos casos de
relagdo sexual com menor de 14 anos, para o fim de se considerar
caracterizada a ocorréncia do crime de estupro. O voto do Relator defendeu
que a presungdo deveria ser compreendida como relativa, sendo afastada
tanto pelas circunstancias do caso concreto (a menor levava vida
promiscua, aparentava maior idade e consentiu com a relagdo sexual) como
por forga da norma constitucional que prevé deva ser conferida especial
protegdo a familia (art. 226). Isso porque, segundo o Ministro Relator, cinco
anos ja@ se haviam passado do evento e, nesse interim, o paciente no
habeas corpus, condenado por estupro, havia casado e constituido familia.
Os votos vencidos, por outro lado, e afora outros argumentos, defendiam a

presungdo absoluta de violéncia no caso com fundamento no art. 227, § 48
da Constituigdo, pelo qual "a lei punira severamente o abuso, a violéncia e a
exploragdo sexual da crianga e do adolescente".

elementos normativos, pessoas diferentes poderdo chegar a
conclusdes diversas. A principal questdo formulada pela chamada teoria da



argumentagdo pode ser facilmente visualizada nesse ambiente: se hd
diversas possibilidades interpre- tativas acerca de uma mesma hipdtese,
qual delas é a correta? Ou, ainda que ndo se possa falar de uma decisdo

correta104, qual (ou quais) delas é(sdo) capaz(es) de apresentar uma
fundamentagdo racional consistente? Como verificar se determinado
argumento € melhor do que outro?

Existem incontaveis propostas de critérios para orientar a
argumentagdo juridica. N&o é o caso de investiga-los aqui. A matéria, por
suas implicagbes e complexidades, transformou-se em um dominio
auténomo e altamente especializado. Por ilustragdo, sdo estudados
brevemente trés pardmetros que se consideram pertinentes e
recomendaveis: a) a necessidade de fundamentacdo normativa; b) a
necessidade de respeito a integridade do sistema; c) o peso (relativo) a ser
dado as consequiéncias concretas da deciséo.

Em primeiro lugar, a argumentagdo juridica deve ser capaz de
apresentar fundamentos normativos (implicitos que sejam) que lhe deem
sustentagdo. O intérprete deve respeito as normas juridicas - i.e, as
deliberagbes majoritarias positivadas em um texto normativo a dogmatica
juridica - i.e, aos conceitos e categorias compartilhados pela doutrina e pela
jurisprudéncia, que, mesmo ndo sendo univocos, tém sentidos minimos - e
deve abster-se de voluntarismos. Ndo basta, portanto, o senso comum e o
sentido pessoal de justiga: € necessario que juizes e tribunais apresentem
elementos da ordem juridica que embasem tal ou qual decisdo. Em suma: a
argumentagdo juridica deve preservar exatamente o seu carater juridico -
ndo se trata de uma argumentagdo que possa ser estritamente ldgica,
moral ou politica.

Em segundo lugar, a argumentagdo juridica deve preservar a

integridade do sistemal0>. Isso significa que o intérprete deve ter
compromisso com a unidade,

104 Com efeito, praticamente todas as teorias que se tém
desenvolvido sobre os parametros que a argumentagdo deve observar para
ser considerada valida reconhecem que, muitas vezes, ndo havera uma
resposta certa, mas um conjunto de solugdes plausiveis e razodveis. V.
Manuel Atienza, As razbes do Direito: teorias da argumentagdo juridica,
2002, p. 40 e s.

105 A idéia de law as integrity € um dos conceitos-chave
do pensamento de Ronald Dworkin, tendo sido desenvolvido no capitulo VII
de sua obra Law's empire, 1986 (em portugués, O império do Direito, 1999,
p. 271 e s.). Em outra obra, intitulada Freedom's law, 1996, Dworkin volta
ao tema, ao afirmar que a leitura moral da Constituigdo, por ele
preconizada, é limitada pela exigéncia de integridade constitucional,
afirmando: "Judges may not read their own con- victions into the
Constitution. They may not read the abstract moral clauses as expressing
any particular moral judgment, no matter how much that judgment appeals
to them, unless they find it consistent in principie with the structural



design of the Constitution as a whole, and also with the dominant lines of
past constitutional interpretation by other judges". (Tradugdo livre: Os
juizes ndo devem ler suas proprias convicgbes na Constituigdo. Ndo devem
ler cldusulas morais abstratas como se expressassem algum juizo moral
particular, ndo im

com a continuidade e com a coeréncia da ordem juridica. Suas
decisdes, portanto, ndo devem ser casuisticas ou idiossincraticas, mas
universalizaveis a todos os casos em que estejam presentes as mesmas

circunstancias, bem como inspiradas pela razdo pL'Jinca106. Além disso, o
intérprete deve procurar observar os precedentes e impedir variagbes ndo
fundamentadas de entendimento. De fato, o respeito a jurisprudéncia é uma

forma de promover seguranga juridica e de resguardar a isonomial®”. o
juiz ndo pode ignorar a histéria, as sinalizagbes pretéritas e as expectativas
legitimas dos jurisdicionados. Na boa imagem de Ronald Dworkin, a pratica
judicial é como um "romance em cadeia", escrito em varios capitulos, em

épocas diferentes108, g possivel exercer a propria criatividade, mas sem
romper com a integridade do Direito. Guinadas no enredo serdo sempre
possiveis - para fazer frente a novas realidades ou mesmo para corrigir um
juizo anterior que se reputa equivocado -, mas deverdo ser cuidadosamente
justificadas e poderdo ter seus efeitos limitados ou adiados para evitar
injusticas flagrantes.

Em terceiro lugar, o intérprete constitucional ndo pode perder-
se no mundo juridico, desconectando-se da realidade e das conseqiiéncias
praticas de sua atuagdo. Sua atividade envolvera um equilibrio entre a
prescrigdo normativa (deontologia), os valores em jogo (filosofia moral) e

os efeitos sobre a realidade (consequencialismo)log. Por certo, juizes e
tribunais ndo podem langar mdo

porta qudo adequado esse juizo lhes parega, a menos que o
considerem consistente em principio com o desenho estrutural da
Constituicdo como um todo e também com as linhas dominantes da
interpretagdo constitucional assentadas pelos juizes que os antecederam.)

106 Naturalmente, a idéia de integridade ndo se confunde
com a de uniformidade nem importa em vedagdo ao eventual
temperamento da lei a vista do caso concreto.

107 V. Luis Roberto Barroso, Mudanga da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal em matéria tributdria. Seguranca juridica e
modulagdo dos efeitos temporais das decisdes judiciais, Revista de Direito
do Estado, 2:261, 2006, p. 269: "A observancia dos precedentes liga-se a
valores essenciais em um Estado de direito democratico, como a
racionalidade e a legitimidade das decisdes judiciais, a seguranga juridica e
a isonomia. Essa circunstancia deve ser levada em conta no processo de
ponderagdo a ser empreendido para determinagdo da retroatividade ou ndo
de determinada decis@o judicial".

108 V. Ronald Dworkin, O império do Direito, 1999, p. 275 e



s.

109 A idéia de consequencialismo aqui adotada ndo coincide
com a perspectiva de Maquia- vel - "os fins justificam os meios" - nem
com a tradigdo utilitarista de Bentham e Mill nem tampouco com o
pragmatismo da andlise econdmica do Direito. Mais préxima da concepgdo
aqui exposta € a doutrina de Neil MacCormick, assim sintetizada por Manuel
Atienza, As razOes do Direito, 2002, p. 196: "[A] concepgdo
consequencialista de MacCormick pode ser compativel com a idéia de que,
para justificar as decisGes judiciais, utilizam-se dois tipos de razdes
substantivas: as razdes finalistas (uma deciséo se justifica por promover
um determinado estado de coisas, considerado desejavel) e as razdes de
corregao (uma decisdo se justifica por ser considerada correta ou boa em
si mesma, sem levar em conta nenhum outro objetivo posterior). De certo
modo, a orientagdo de acordo com fins e a orientagdo segundo um critério
de corregdo sdo duas faces da mesma moeda, pois os fins a levar em
conta sdo, em Ultima instancia, os fins corretos de acordo com o ramo do
Direito de que se trate".

de uma argumentagdo inspirada exclusivamente pelas
consequiéncias praticas de suas decisdes. Pelo contrario, devem ser fiéis,
acima de tudo, aos valores e principios constitucionais que lhes cabe
concretizar. Nada obstante isso, o juiz constitucional ndo pode ser
indiferente @ repercussdo de sua atuagao sobre o mundo real, sobre a vida
das instituigdes, do Estado e das pessoas.

Até porque tais conseqiiéncias ndo serdo indiferentes aos
valores normativos vigentes. Um exemplo ajudara a elucidar o ponto: sendo
possivel prever, com razoavel seguranca, que determinada decisdo ira
produzir danos a igualdade entre homens e mulheres, parece evidente que

essa circunstancia ndo podera ser |gnorada por juizes e tribunais110. A
avaliagdo das conseqUéncias provaveis pode consubstanciar-se em um
imperativo de boa aplicagdo do Direito considerado em seu conjunto, e ndo

em uma indagac3o inteiramente metajuridicalll. Coisa diversa, e ilegitima,
seria a produgdo de um verdadeiro

110 O STF, em interessante precedente, declarou que a
Emenda Constitucional n. 20/98 deveria receber interpretagdo conforme para
excluir de sua incidéncia a licenga a gestante, justamente para evitar uma
provavel conseqiiéncia pratica negativa para a igualdade da mulher no
mercado de trabalho. Confira-se: STF, DJU, 16 maio 2003, ADIn 1.946/DF,
Rei. Min. Sydney Sanches: "Na verdade, se se entender que a Previdéncia
Social, doravante, responderd apenas por R$1.200,00 (hum mil e duzentos
reais) por més, durante a licenga da gestante, e que o empregador
respondera, sozinho, pelo restante, ficard sobremaneira facilitada e
estimulada a opgdo deste pelo trabalhador masculino, ao invés da mulher
trabalhadora. Estara, entdo, propiciada a discriminagdo que a Constituigdo
buscou combater, quando proibiu diferenga de salarios, de exercicio de
fungdes e de critérios de admissdo, por motivo de sexo (art. 7-, inc. XXX,



da C.F/88), proibigdo que, em substdncia, € um desdobramento do principio
da igualdade de direitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso I do
art. 5- da Constituigdo Federal. Estard, ainda, conclamado o empregador a
oferecer a mulher trabalhadora, quaisquer que sejam suas aptiddes, saldrio
nunca superior a R$ 1.200,00, para ndo ter de responder pela diferenca. Nao
é crivel que o constituinte derivado, de 1998, tenha chegado a esse ponto,
na chamada Reforma da Previdéncia Social, desatento a tais consequéncias.
Ao menos ndo é de se presumir que o tenha feito, sem o dizer
expressamente, assumindo a grave responsabilidade. (...) 5. Reiteradas as
consideragdes feitas nos votos, entdo proferidos, e nessa manifestagdo do
Ministério Piblico federal, a Agdo Direta de Inconstitucionalidade é julgada
procedente, em parte, para se dar, ao art. 14 da Emenda Constitucional n.
20, de 15.12.1998, interpretagdo conforme a Constituigdo, excluindo-se sua
aplicagdo ao saldrio da licenga gestante, a que se refere o art. 7-, inciso
XVIII, da Constituigdo Federal".

111 Pelo contrario, a consideragdo das conseqiiéncias
provaveis legitima-se justamente por ser reconduzida a argumentos
normativos, por se orientar a promogdo dos fins tutelados pela ordem
juridica. Como ndo se trata de ruptura com o Direito posto, o espago para
avaliagBes consequencialistas tende a crescer nos chamados casos dificeis,
quando o ordenamento ndo fornece solugdo univoca para o problema sob
exame. Diante de opgles possiveis e razodveis de solugdo, parece natural
que a preferéncia recaia sobre aquela que, num juizo probabilisti- co, melhor
atenda aos fins constitucionalmente protegidos ou, quando menos, deixe de
constituir ameaga aos mesmos. Em linha semelhante, v. Neil MacCormick,
Argumentagdo juridica € teoria do Direito, 2006, p. 192-193: "Considerando-
se que a concepgdo que se tem das leis é racional e deliberada, parece de
fato essencial que a justificagdo de qualquer decisdo

juizo de conveniéncia e oportunidade politicas - tipico dos
agentes pUblicos eleitos - ocultado sob a forma de decisdo judicialnz.

Aqui vale fazer uma nota. Os trés pardmetros de
argumentagdo expostos acima estdo relacionados com um dos problemas
suscitados pela teoria da argumentagdo, talvez o principal deles: a
verificagdo da corregdo ou validade de uma argumentag@o que, consideradas
certas premissas faticas e a incidéncia de determinadas normas, conclui
que uma conseqiéncia juridica deve ser aplicada ao caso concreto. Isto é:
cuida-se aqui do momento final da aplicagéo do Direito, quando os fatos ja
foram identificados e as normas pertinentes selecionadas. Isso ndo
significa, porém, que esses dois momentos anteriores - selegdo de fatos e
de enunciados normativos - sejam autoevidentes. Ao contrario.

Desse modo, fica apenas o registro de que, além da questdo
posta acima, outros dois problemas que tém ocupado os estudiosos da
argumentagdo juridica envolvem exatamente a selegdo das normas e dos
fatos que serdo considerados em determinada situagdo. Com efeito, ndo é
incomum, diante de um caso, que alguns fatos sejam considerados



relevantes e outros, ignorados. Que critérios levam o intérprete a dar
relevancia juridica a alguns eventos e preterir outros113?



numa drea ndo comandada por uma norma expressa que
envolva obrigagdo, ou quando uma norma semelhante for ambigua ou
incompleta, prossiga pela verificagdo das decisGes propostas a luz de suas
consequiéncias”". Para uma interessante discussdo sobre o uso de
argumentos consequencialistas e sua compatibilizagdo com uma leitura
moral da Constituigdo, com referéncia a julgados do STF, v. Cldudio Pereira
de Souza Neto, Verticalizagdo, cldusula de barreira e pluralismo politico:
uma critica consequencialista a decisdo do STF na ADIN 3685, Interesse
Publico, 37:69, 2006.

112 Imagine-se que determinado juiz, tendo preferéncia
pessoal por um modelo interven- cionista de Estado, declare a existéncia de
um regime de monopdlio ou privilégio estatal sobre determinada atividade,
embora os elementos normativos envolvidos apontem a prevaléncia do
regime da livre-iniciativa. Ou entdo que declare inconstitucional uma
eventual nova lei de locagBes que confira protegdo reforgada contra o
despejo, apenas por considerar que a dindmica do mercado seria mais
eficiente para assegurar uma melhor oferta de imdveis a médio prazo. Esse
tipo de avaliagdo ndo compete aos juizes, e sim aos agentes eleitos,
respeitadas as balizas constitucionais. Ainda nessa tematica, v. Diego
Werneck Arguelles, Deuses pragmaticos, mortais formalistas: a justificagao
consequencialista de decisGes judiciais, mimeo- grafado, dissertagdo de
mestrado apresentada em 2006 ao Programa de Pds-Graduagdo da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

113 Um exemplo dessa espécie de problema pode ser
observado na decisdo do Supremo Tribunal Federal que considerou legitima a
aplicagdo de aumento da aliquota do imposto de renda, publicado ao longo
de determinado ano, ao fato gerador que se consolidou em 31 de dezembro
daquele mesmo ano. Na hipétese, era possivel considerar ao menos duas
circunstancias aparentemente relevantes: (i) o fato gerador ja estava em
curso quando do incremento da aliquota; e (i) o fato gerador se consolida
no dia 31 de dezembro. O intérprete que tomasse em consideragéo apenas
o primeiro fato poderia concluir pela inconstitucionalidade do aumento,
tendo em conta o principio constitucional da anterioridade tributdria. Por
outro lado, aquele que apenas considerasse relevante o segundo, como fez o
STF, entenderia cons

Também a selegdo da norma ou normas aplicaveis, isto é, o
estabelecimento da premissa normativa, nem sempre é um evento simples.
A pergunta aqui, que muitas vezes ndo terd uma resposta univoca, pode ser
formulada nos seguintes termos: que normas sdo pertinentes ou aplicaveis

ao casoll®

Em suma, o controle da racionalidade, corregdo e justiga do
discurso juridico suscita questdes diversas e complexas, que envolvem a
compreensdo do Direito, a selegdo dos fatos e o exame das diversas
solugGes possiveis. Desnecessario dizer que se vive um tempo de perda na
objetividade e na previsibilidade da interpretagdo em geral, com redugdo da



seguranga juridica (ou da antiga percepgdo de seguranga juridica, que talvez
fosse superestimada). Atente-se, porém, que as diferentes categorias da
nova interpretagdo, estudadas nesse capitulo, ndo sdo a causa da
inseguranga. Justamente ao contrario, procuram elas lidar racionalmente
com as incertezas e angustias da pds-modernidade - marcada pelo
pluralismo de concepgdes e pela velocidade das transformagdes - e de uma
sociedade de massas, de riscos e de medos.

No ambiente da colisdo, da ponderacdo e da argumentagdo,
freqlientemente ndo serd possivel falar em resposta correta para os
problemas juridicos postos, mas sim em solugdes argumentativamente
racionais e plausiveis. A legitimagdo da decisdo vira de sua capacidade de
convencimento, da demonstragdo _ ldgica de que ela é a que mais
adequadamente realiza a vontade constitucional in concreto. N&o é incomum
a ocorréncia de idas e vindas durante a tramitagdo processual, com
reconsideragdes e reformas dos pronunciamentos judiciais. Para confirmar
esta assertiva, tomem-se os exemplos utilizados anteriormente neste
capitulo (v. supra) para ilustrar a colisdo dos direitos fundamentais a
liberdade de expressao e de informagd@o com os direitos da personalidade a
privacidade, a honra e a imagem.

titucional a incidéncia do aumento desde logo. Confira-se:
"Tratava-se, nesse precedente, como nos da sumula, de Lei editada no final
do ano-base, que atingiu a renda apurada durante todo o ano, ja que o fato
gerador somente se completa e se caracteriza, ao final do respectivo
periodo, ou seja, a 31 de dezembro" (STF, DJU, 8 maio 1998, RE 194.612/SC,
Rei. Min. Sydney Sanches).

114 Nos casos, eg, em que o conteldo de matérias
jornalisticas se pode opor a honra e a privacidade, hd autores que procuram
solucionar o problema afirmando que a liberdade de expressdo assegurada
constitucionalmente € aplicavel apenas as pessoas naturais, individualmente
consideradas, e ndo as empresas que exploram meios de comunicagdo.
Estas gozariam apenas da liberdade de empresa e de iniciativa, direitos
também assegurados pela Constituigdo, mas que poderiam ser restringidos
com muito maior facilidade que a liberdade de expressdo, prevista, afinal,
como uma cldusula pétrea. Esta é a posigdo do professor Fabio Konder
Comparato, expressa em obra coletiva em homenagem a Paulo Bonavides
(A democratizagdo dos meios de comunicagdo de massa, in Eros Roberto
Grau e Willis Santiago Guerra Filho (coord.), Direito constitucional: estudos
em homenagem a Paulo Bonavides, 2001). Ora, o fato de a liberdade de
expressdo ser ou ndo um elemento normativo relevante no caso é
fundamental para sua solugdo.

No primeiro caso, uma jovem fizera topless em uma praia de
Santa Catarina. Tendo sido sua foto divulgada em um jornal de grande
circulagdo local, postulou ela indenizagdo por danos morais. O juiz de
primeiro grau julgou improcedente o pedido, sob o fundamento de que a
imagem fora exposta voluntariamente em lugar publico. Em apelagdo, uma
das Camaras do Tribunal de Justiga reformou a decisdo, entendendo que o



uso da imagem de qualquer pessoa ndo pode jamais prescindir de
autorizagdo. Em embargos infringentes, contudo, o Tribunal reformou o
acorddo anterior, baseado no argumento de que a propria autora da agdo
expusera sua intimidade numa praia lotada e em pleno feriado. Esta Ultima

decisdo foi confirmada pelo Superior Tribunal de Justigans.

O segundo caso passou-se na Alemanha. A princesa Caroline
de Modnaco ingressou em juizo solicitando uma ordem para impedir que
determinada revista de variedades expusesse fotos suas e de sua familia
em atividades relativas a sua vida privada. A demanda percorreu diferentes
instancias e chegou ao Tribunal Constitucional Federal. A decisdo da corte
constitucional foi no sentido de interditar a divulgagdo de fotos dos filhos
menores da autora, bem como dela prépria quando se encontrasse em
lugares ndo publicos (secluded places). Todavia, entendeu o Tribunal que
uma pessoa publica, em locais publicos, ndo podia ter a pretensdo legitima
de impedir a divulgagdo da sua imagemns. Levada a matéria a Corte
Europeia de Direitos Humanos, decidiu ela, por unanimidade, que a deciséo
alemd estava em desconformidade com a Convengdo Europeia para
Protegdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, por violar o
direito a vida privada da autora em nome da divulgacdo de matéria

desprovida de interesse public0117.

STJ, DU, 13 set. 2004, REsp 595.600/SC, Rei. Min.
César Rocha: "N&o se pode cometer o delirio de, em nome do direito de
privacidade, estabelecer-se uma redoma protetora em torno de uma pessoa
para torna-la imune de qualquer veiculagdo atinente a sua imagem. Se a
demandante exple sua imagem em cendrio publico, ndo é ilicita ou indevida
sua reprodugdo pela imprensa, uma vez que a protegdo a privacidade
encontra limite na propria exposigdo realizada".

116 A decisdo foi proferida em 1999 (1 BvR 653/96).

117 A decisdo da CEDH, sediada em Estrasburgo, foi
proferida em 24.6.2004. Ndo se estd aqui de acordo com os seus
fundamentos, que foram sintetizados no julgado da seguinte forma: "76.
Nesses termos, a Corte entende que o elemento decisivo na ponderagdo
entre a protegdo dos direitos a privacidade e a liberdade de expressdo
reside na contribuigdo das fotos e matérias publicadas para uma discussdo
de interesse coletivo. Neste caso, ficou claramente demonstrado que elas
ndo trazem tal contribuido, uma vez que a autora ndo exerce nenhuma
fungdo publica, e que as fotos e matérias estdo exclusivamente
relacionadas a detalhes de sua vida pessoal. 77. Além disso, a Corte
entende que o plblico em geral ndo tem interesse legitimo em saber que
lugares a autora freqlienta e de que maneira ela se comporta em sua vida
particular, ainda que a autora esteja em algum lugar que ndo seja
propriamente recluso, e ainda que seja ela uma figura plblica. Mesmo que
tal interesse exista, assim como existe o interesse econdmico da revista
em publicar as fotos e as matérias, no presente caso, o enten

O terceiro e Ultimo caso envolveu o protagonista de um crime



passional ocorrido em BUzios, no Estado do Rio de Janeiro, na segunda
metade da década de 70 do século passado. O autor do crime fora
absolvido em um primeiro julgamento, tendo prevalecido a tese de "legitima
defesa da honra". Em um segundo julgamento, foi condenado pelo Tribunal
do Juri e cumpriu pena. Quando uma emissora de televisdo decidiu encenar
o episddio, anos depois, insurgiu-se o ex-condenado, sob o fundamento de
violagdo de sua honra, imagem e privacidade, afirmando que havia se
submetido as penas da lei e que ja estava ressocializado. O juiz de primeiro
grau concedeu-lhe liminar para impedir a exibigdo do programa. O Tribunal
de Justiga revogou a liminar. No julgamento do pedido de reparagdo de
danos, apds a exibigdo do programa, entendeu, por dois votos a um, ser
indevida qualquer indenizagéons.

Tome-se este Ultimo exemplo para, em desfecho do tdpico,
fazer um exercicio singelo de ponderagdo e argumentagdo. As normas em
colisdo sdo, de um lado, os arts. 5-, 1V, IX, XIV, e 220 da Constituigdo, que
tutelam a liberdade de expressdo e de informagdo; €, de outro, o art. 5-, X,
que resguarda a inviolabilidade da privacidade, da honra e da imagem das
pessoas. Os fatos relevantes parecem ser: natureza descritiva do programa
a ser exibido, sem juizos de valor sobre o crime ou seu autor; relato
baseado em registros histdricos confidveis, inclusive de natureza plblica;
evento criminoso ocorrido no passado; autor condenado e pena cumprida,
extinta ha diversos anos; autor ja ressocializado, tendo inclusive esposa e
filhos. As solugdes possiveis, a primeira vista, eram: impedir ou autorizar a
exibigdo.

Ndo se trata de um caso facil, por envolver um conflito de
direitos fundamentais, sem que o ordenamento fornega, em tese, a solugdo
constitucionalmente adequada. O juiz, portanto, terd de realizar a
ponderagdo entre os valores em conflito, fazendo concessdes reciprocas
efou escolhas. E, reconhega-se, pessoas esclarecidas e de boa-fé poderdo
produzir solugdes diferentes para o problema. Veja-se, a seguir, a
demonstragdo argumentativa de uma delas, co

dimento da Corte é de que esses interesses devem ceder ao
direito da autora de proteger sua vida privada. (...) 79. Levando-se em conta
os elementos acima descritos, e apesar da margem de apreciagdo conferida
ao Estado nessa regido, a Corte considera que os tribunais alemées ndo
lograram justa ponderagdo nessa situagdo. 80. Houve uma brecha no artigo

82 da convengdo". Nossa posigdo na matéria é no sentido de que se
presume o interesse publico na divulgagdo de qualquer fato verdadeiro,
ocorrido no espago publico, ainda mais quando envolva pessoas publicas.
Com efeito, o interesse publico, no caso, reside na propria liberdade de
expressdo e informagdo, essenciais ao funcionamento do regime
democratico, a despeito do contelido veiculado (que pode ou ndo se revestir
de interesse publico auténomo).

118 TIRJ, DORJ, 3 abr. 2006, AC 2005.001.54774. Rei. Min.
Milton Fernandes de Souza: "Nesse contexto, o relato de acontecimento



relacionado a crime doloso contra a vida, fato veridico e plblico, ndo
constitui abuso ou lhe retira o carater puramente informativo, e
descaracteriza afronta a honra e imagem de pessoa que se obriga a
conviver com seu passado".

megando por identificar alguns dos elementos a serem
ponderados no conflito entre liberdade de expressdo/informagdo e direitos

da personalidade, dentre os quais se incluem os seguintesng:

a) a veracidade do fatolzo;

b) a licitude do meio empregado na obtengdo da
informa(;50121;

c) a personalidade publica ou privada da pessoa objeto da
noticialzz;

d)  olocal do fatol23;

e) a natureza do fat0124;

f) a existéncia de interesse publico na divulgagdo da

tesel?,

Da aplicagdo de tais elementos ao caso concreto, o
juiz/tribunal pode estruturar sua decisdo de considerar legitima a exibigdo
do programa com base

119 Essa questdo é explorada com maior detalhe e com
remissdo a farta bibliografia em Luis Roberto Barroso, Liberdade de
expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderagdo, in Temas de direito constitucional,
2005, t. III, p. 113 e s. (Pardmetros constitucionais para a ponderagdo na
hipétese de colisdo).

120 Os veiculos de comunicagdo tém o dever de apurar,
com boa-fé e dentro de critérios de razoabilidade, a corregéo do fato ao
qual dardo publicidade. E bem de ver, no entanto, que ndo se trata de uma
verdade objetiva, mas subjetiva, subordinada a um juizo de plausibilidade.

2 Se a noticia tiver sido obtida mediante interceptagdo
telefonica clandestina, invasdo de domicilio ou violagdo de segredo de
justica, sua dlvulgagao ndo sera legitima.

122 Em nome da transparéncia democratica, pessoas que
ocupam cargo publico tém o seu direito de privacidade tutelado em
intensidade mais branda. Da mesma forma, pessoas notdrias, como
artistas, atletas, modelos e pessoas do mundo do entretenimento, pela
exposicdo publica de sua atividade, estdo sujeitas a critério menos rigido do
que pessoas de vida estritamente privada. Evidentemente, menor protegdo
ndo significa supressdo do direito.

123 Os fatos ocorridos em local reservado tém protegdo
mais ampla do que os acontecidos em locais publicos. Eventos ocorridos no
interior do domicilio de uma pessoa, como regra, ndo sdo passiveis de
divulgagdo contra a vontade dos envolvidos. Sera diferente, em principio, se



ocorrerem na rua, em praga plblica ou em lugar de acesso ao publico,
como um restaurante ou o sagudo de um hotel.

124 Ha fatos que sdo noticia, independentemente dos
personagens envolvidos. Acontecimentos da natureza (tremor de terra,
enchente), acidentes (automobilistico, incéndio, desabamento), assim como
crimes em geral, sdo passiveis de divulgagdo por seu evidente interesse
jornalistico, ainda quando exponham a intimidade, a honra ou a imagem de
pessoas neles envolvidas.

125 O interesse publico na divulgagdo de qualquer fato
verdadeiro se presume, como regra geral. A sociedade moderna gravita em
torno da noticia, da informagdo, do conhecimento e de idéias. Sua livre
circulagdo, portanto, é da esséncia do sistema democratico e do modelo de
sociedade aberta e pluralista que se pretende preservar e ampliar. Cabera
ao interessado na ndo divulgagdo demonstrar que, em determinada hipdtese,
existe um interesse privado excepcional que sobrepuja o interesse publico
residente na propria liberdade de expressdo e de informagdo.

nos seguintes fundamentos: a) o fato é verdadeiro, conforme
reconhecido por decisdo transitada em julgado; b) o conhecimento do fato
foi obtido por meio licito, inclusive constando os dados de registros e
arquivos publicos; c) o autor da agdo era uma pessoa de vida privada, mas
que participou de um evento de repercusséo plblica e grande visibilidade; d)
por sua natureza, crime ndo é fato da vida privada; e€) o interesse publico
na divulgagdo de um fato verdadeiro se presume e, in casu, a sociedade
brasileira tem o interesse legitimo de saber que no pais, em outros tempos,
ja se aceitou a tese de que um homem podia matar uma mulher em defesa
da sua honra.

A solugdo exposta acima, que se afigura a melhor a nosso ver,
ndo €, todavia, a Unica logicamente possivel. O dominio da colisdo dos
direitos fundamentais, da ponderagdo e da construgdo argumentativa da
norma concreta ndo é feito de verdades plenas ou de certezas absolutas.
Ele é influenciado ndo apenas pela maior ou menor complexidade das
normas e dos fatos envolvidos, como também pela pré-compreensdo do
intérprete e pelos valores morais e politicos da sociedade. O que se pode
dizer é que a argumentagdo desenvolvida é dotada de Idgica e racionalidade
suficientes para disputar a adesdo do auditério, isto €, da comunidade
juridica e da sociedade em geral. Esse é o minimo e o maximo que se pode
pretender na busca da solugdo constitucionalmente adequada para os casos
dificeis. i

CAPITULO V "

A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO

Sumario'. I - Generalidades. II - Origem e evolugdo do
fendémeno. III - A constitucionalizagdo do Direito no Brasil. 1. O direito
infraconstitucional na Constituigdo. 2. A constitucionalizagdo do direito
infraconstitucional. 3. A constitucionalizagdo do Direito e seus mecanismos
de atuagdo pratica. IV - Alguns aspectos da constitucionalizagdo do Direito.
1. Direito civil. 2. Direito administrativo. 3. Direito penal. V -



Constitucionalizagdo e judicializagdo das relagdes sociais. VI - Controlando
os riscos da constitucionalizagdo excessiva.

I GENERALIDADES

A locugdo constitucionalizagdo do Direito é de uso
relativamente recente na terminologia juridica e, além disso, comporta
mdiltiplos sentidos. Por ela se poderia pretender caracterizar, por exemplo,
qualquer ordenamento jurl’dico no qual vigorasse uma Constitui(;éo dotada de
supremacia. Como este é um trago comum de grande nimero de sistemas
juridicos contemporaneos, faltaria especificidade & expressdo. Nao é,
portanto, nesse sentido que estd aqui empregada. Poderia ela servir para
identificar, ademais, o fato de a Constituigdo formal incorporar em seu

texto indmeros temas afetos aos ramos infraconsti- tucionais do Direitol.
Embora esta seja uma situagdo dotada de caracteristicas prdprias, ndo é

dela, tampouco, que se estara cuidando?.

A idéia de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada esta
associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetido
material e

1 Trata-se de fenémeno iniciado, de certa forma, com a
Constituigdo portuguesa de 1976, continuado pela Constituigdo espanhola de
1978 e levado ao extremo pela Constituigdo brasileira de 1988. Sobre o
tema, v. Pierre Bon, Table ronde: le cas de Espagne, in Michel Verpe- aux
(org.), Code Civil et Constitution(s), 2005, p. 95: "Como se sabe, a
Constituigdo espanhola de 1978 é um perfeito exemplo do trago
caracteristico do constitucionalismo contemporaneo, no qual a Constituigdo
ndo se limita mais, como no passado, a dispor sobre os principios
fundamentais do Estado, a elaborar um catalogo de direitos fundamentais, a
definir as competéncias das instituigbes publicas mais importantes e a
prever o modo de sua revisdo. Ela vem reger praticamente todos os
aspectos da vida juridica, dando lugar ao sentimento de que ndo hd
fronteiras a extensdo do seu dominio: tudo (ou quase) pode ser objeto de
normas constitucionais; ja ndo hd um contelido material (e quase imutével)
das Constituigdes" (tradugdo livre, texto ligeiramente editado).

Ndo se pode negar, contudo, que a presenca na
Constituigdo de normas cujo contelido pertence a outros ramos do Direito
(civil, administrativo, penal) influencie a interpretagdo do direito
infraconstitucional correspondente. Votar-se-a ao ponto mais a frente.

|

axioldgico se irradia, com forga normativa, por todo o sistema

jur|’dico3. Os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados
nos principios e regras da Constituigdo passam a condicionar a validade e o
sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a
constitucionalizagdo repercute sobre a atuagdo dos trés Poderes, inclusive e
notadamente nas suas relagbes com os particulares. Porém, mais original
ainda: repercute, também, nas relagbes entre particulares. Veja-se como
esse processo, combinado com outras nogdes tradicionais, interfere com as



esferas acima referidas.

Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizagdo (i) limita
sua discricionariedade ou liberdade de conformagdo na elaboragdo das leis
em geral e (ii) impGe-lhe determinados deveres de atuagdo para realizagdo
de direitos e programas constitucionais. No tocante a Administragdo
Plblica, além de igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor-
Ihe deveres de atuagdo, ainda (iii) fornece fundamento de validade para a
pratica de atos de aplicagdo direta e imediata da Constituigdo,
independentemente da interposigdo do legislador ordinario. Quanto ao Poder
Judiciario, (i) serve de parametro para o controle de constitucionalidade por
ele desempenhado (incidental e por agdo direta), bem como (ii) condiciona a
interpretagdo de todas as normas do sistema. Por fim, para os particulares,
estabelece limitagdes a sua autonomia da vontade, em dominios como a
liberdade de contratar ou o uso da propriedade privada, su- bordinando-a a
valores constitucionais e ao respeito a direitos fundamentais.

II ORIGEM E EVOLUCAO DO FENOMENO

O estudo que se vem empreendendo até aqui relata a
evolugdo do direito constitucional na Europa e no Brasil ao longo das
Ultimas décadas. Esse processo, que passa pelos marcos historicos,
filosoficos e tedricos acima expostos, conduz ao momento atual, cujo trago
distintivo é a constitucionalizagdo do

3 Alguns autores tém utilizado os termos impregnar e
impregnagdo, que em portugués, no entanto, podem assumir uma conotagdo
depreciativa. V. Louis Favoreu - notavel divulgador do direito constitucional
na Franga, falecido em 2004 -, La constitutionnalization du Droit, in Bertrand
Mathieu e Michel Verpeaux, in La constitutionnaiisation des branches du
Droit, 1998, p. 191: "Quer-se designar aqui, principalmente, a
constitucionalizagdo dos direitos e liberdades, que conduz a uma
impregnagdo dos diferentes ramos do direito, a0 mesmo tempo que levam
a sua transformagdo". E, também, Ricardo  Guastini, La
"constitucionalizacion" dei ordenamiento juridico: el caso italiano, in Miguel
Carbonnel, Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 49: "Por 'constitucionalizacion
dei ordenamiento juridico' propongo entender un proceso de transformacion
de un ordenamiento al término dei qual el ordenamiento en cuestion resulta
totalmente 'impregnado’ por Ias normas constitucionales. Un ordenamiento
juridico  constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion
extremamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de
condicionar tanto la legislacion como la jurisprudéncia y el estilo doctrinal,
la accion de los actores politicos, asi como Ias relaciones sociales".

Direito. A aproximagao entre constitucionalismo e democracia,
a forga normativa da Constituigdo e a difusdo da jurisdigdo constitucional

foram ritos de passagem para o modelo atual®. O leitor atento ja se terd
dado conta, no. entanto, de que a sequéncia histdrica percorrida e as
referéncias doutrinarias destacadas ndo sdo validas para trés experiéncias
constitucionais marcantes: as do Reino Unido, dos Estados Unidos e da



Franga. O caso francés serd analisado um pouco mais a frente. Um breve
comentario é pertinente sobre os outros dois.

No tocante ao Reino Unido, os conceitos nao se aplicam.
Embora tenha sido o Estado precursor do modelo liberal, com limitagdo do
poder absoluto e afirmagdo do rule of the law, falta-lhe uma Constituigdo
escrita e rigida, que é um dos pressupostos, como o nome sugere, da
constitucionalizagdo do Direito. Poder-se-ia argumentar, é certo, que ha
entre os britdnicos uma Constituigdo histérica e que ela &, inclusive, mais
rigida que boa parte das Cartas escritas do mundo. Ou reconhecer o fato de
que o Parlamento inglés adotou, em 1998, o Human Rights Act, incorporando

ao Direito interno a Convengao Europeia de Direitos Humanos>. Mas mesmo
que se concedesse a esses argumentos, ndo seria possivel superar um
outro: a inexisténcia do controle de constitucionalidade e, mais

propriamente, de uma jurisdigdo constitucional no sistema inglése. No
modelo britanico vigora a supremacia do Parlamento, e ndo da Constituig&o.

Ja quanto aos Estados Unidos, a situagdo € exatamente
oposta. Bergo do constitucionalismo escrito e do controle de
constitucionalidade, a Constituigdo

4 Alguns autores procuraram elaborar um catalogo de
condigbes para a constitucionalizagdo do Direito. E o caso de Ricardo
Guastini, La "constitucionalizacion" dei ordenamiento juridico: el caso
italiano, in Miguel Carbonnel, Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 50 e s, que
inclui entre elas: (i) uma Constituigo rigida; (ii) a garantia jurisdicional da
Constituigdo;  (iii) a forga vinculante da Constituigdo; (iv) a
"sobreinterpretagdo” da Constituigdo (sua interpretagdo extensiva, com o
reconhecimento de normas implicitas); (v) a aplicagdo direta das normas
constitucionais; (vi) a interpretagdo das leis conforme a Constituigao; (vii)
a influéncia da Constituigdo sobre as relagdes politicas.

5 A nova lei somente entrou em vigor em 2000. Com
briténico exagero, tal evento foi saudado como "a remarkable new age of
constitutionalism in the UK" (Bogdanor, Devolution: the constitutional
aspects, in Constitutional reform in the United Kingdom: practices and
principies, 1998) e como "a turning point in the UK's legal history" (Lester,
The impact of the Human Rights Act on public law, in Constitutional reform
in the United Kingdom: practices and principies, 1998). Ambas as citages
foram colhidas em Stephen Gardbaum, The new commonwealth model of
constitutionalism, American Journal of Comparative Law, 49:707, 2001, p.
709 e 732. O comentario sobre o exagero é meu.

6 A propésito, e em desenvolvimento de certo modo
surpreendente, deve ser registrada a aprovagdo do Constitutional Reform
Act, de 2005, que previu a criagdo de uma Suprema Corte (disponivel em:
www.opsi.gov.uk/acts/acts2005/20050004.ntm, acesso em:  8.8.2005).
Assinale-se a curiosidade de, ndo existindo uma Constituigdo escrita, ter
sido aprovado, ndo obstante, um ato que a reforma.

americana - a mesma desde 1787 - teve, desde a primeira



http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2005/20050004.htm

hora, o cardter de documento juridico, passivel de aplicagdo direta e
imediata pelo Judiciario. De fato, a normatividade ampla e a judicializagdo
das questBes constitucionais tém base doutrindria em 0 Federalista e
precedente jurisprudencial firmado desde f 803, quando do julgamento do
caso Marbury v. Madison pela Suprema Corte. Por essa razdo, a
interpretagdo de todo o direito posto a luz da Constituigdo é caracteristica

histérica da experiéncia americana, e ndo singularidade contemporénea7. (o]
grande debate doutrindrio nos Estados Unidos é acerca da legitimidade e
dos limites da atuagdo do Judicidrio na aplicagdo de valores substantivos e
no reconhecimento de direitos fundamentais que ndo se encontrem
expressos na Constituigdo (v. infra).

Vistos 0s modelos excepcionais, volte-se ao ponto. Ha
razoavel consenso de que o marco inicial do processo de
constitucionalizagdo do Direito foi estabelecido na Alemanha. Ali, sob o
regime da Lei Fundamental de 1949 e consagrando desenvolvimentos
doutrinarios que ja vinham de mais longe, o Tribunal Constitucional Federal
assentou que os direitos fundamentais, além de sua dimensdo subjetiva de
protegdo de situagdes individuais, desempenham uma outra fungdo: a de

instituir uma ordem objetiva de valores8. O sistema

Veja-se, a esse proplsito, exemplificativamente, a
jurisprudéncia que se produziu em matéria de direito processual penal, pela
submissdo do common law dos Estados aos principios constitucionais. Em
Mapp v. Ohio, 367 US. 643, 1961, considerou-se ilegitima a busca e

apreensdo feita sem mandado, como exigido pela 49 Emenda. Em Gideon v.
Wainwright, 372 U.S. 335, 1963, entendeu-se que a 6- Emenda assegurava a
todos os acusados em processo criminal o direito a um advogado. Em
Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, 1966, impds-se a autoridade policial, na
abordagem de um suspeito, que comunique a ele que a) tem o direito de
permanecer calado; b) tudo que disser podera e serd usado contra ele; c)
tem direito a consultar-se com um advogado antes de depor e que este
podera estar presente ao interrogatdrio; d) caso ndo tenha condigdes
financeiras para ter um advogado, um podera ser-lhe designado. V. Kermit
L. Hall, The Oxford guide to United States Supreme Court decisions, 1999;
Paul C. Bartholomew e Joseph F. Menez, Summaries ofleading cases on the
Constitution, 1980; Duane Lockard e Walter F. Murphy, Basic cases in
constitutional law, 1992. Para uma analise objetiva e informativa sobre este
e outros aspectos, em lingua portuguesa, v. José Alfredo de Oliveira
Baracho Junior, Interpretagdo dos direitos fundamentais na Suprema Corte
dos EUA e no Supremo Tribunal Federal, in José Adércio Leite Sampaio
(org.), Jurisdigdo constitucional e direitos fundamentais, 2003.

Sobre a questdo da dimensdo obJetlva dos direitos
fundamentais na literatura em lingua portuguesa, v. José Carlos Vieira de
Andrade, Os direitos fundamentais na Constituigdo portuguesa de 1976,
2001, p. 149: "A idéia de eficacia irradiante das normas constitucionais
desenvolveu-se (..) sempre no sentido do alargamento das dimensdes



objetivas dos direitos fundamentais, isto é, da sua eficacia enquanto fins ou
valores comunitérios"; Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e
controle de constitucionalidade, 1998, p. 214: "E fécil ver que a idéia de um
dever genérico de protegdo fundado nos direitos fundamentais relativiza
sobremaneira a separagdo entre a ordem constitucional e a ordem legal,
permitindo que se reconhega uma irradiagdo dos efeitos desses direitos
(Austrahlungswirkung) sobre toda a ordem juridica (von

juridico deve proteger determinados direitos e valores, ndo
apenas pelo eventual proveito que possam trazer a uma ou a algumas
pessoas, mas pelo interesse geral da sociedade na sua satisfagdo. Tais
normas constitucionais condicionam a interpretagdo de todos os ramos do
Direito, pdblico ou privado, e vinculam os Poderes estatais. O primeiro

grande precedente na matéria foi o caso L[]thg, julgado em 15 de janeiro de

195810,
A partir dai, baseando-se no catélogo de direitos fundamentais
da Constituigdo alema, o Tribunal Constitucional promoveu uma verdadeira

"revolugdo de idéias"!, especialmente no direito civil. De fato, ao longo dos
anos subse

MUNCH, Ingo. Grundgesetz-Kommentar, =~ Kommentarzu
Vorbemerkung Art 1-19, N. 22)"; e, também, Daniel Sarmento, Direitos
fundamentais e relagOes privadas, 2004, p. 371: "Os direitos fundamentais
apresentam uma dimensdo objetiva, que se liga a compreensdo de que
consagram os valores mais importantes de uma comunidade politica. Esta
dimensdo objetiva potencializa a irradiagdo dos direitos fundamentais para
todos os campos do Direito, e permite que eles influenciem uma miriade de
relagbes juridicas que ndo sofreriam sua incidéncia, se nés os
visualizassemos apenas como direitos publicos subjetivos".

Os fatos subjacentes eram os seguintes. Erich Lth,
presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, incitava ao boicote de um
filme dirigido por Veit Harlan, cineasta que havia sido ligado ao regime
nazista no passado. A produtora e a distribuidora do filme obtiveram, na
jurisdigdo ordindria, decisdo determinando a cessagdo de tal conduta, por
considerd-la uma violagdo ao § 826 do Cddigo Civil (BGB) ("Quem, de forma
atentatéria aos bons costumes, infligir dano a outrem, estd obrigado a
reparar os danos causados"). O Tribunal Constitucional Federal reformou a
decisdo, em nome do direito fundamental a liberdade de expressdo, que
deveria pautar a interpretagdo do Codigo Civil.

10 BverfGE, 7, 198. Tradugdo livre e editada da versdo da
decisdo publicada em Jirgen Schwabe, Cincuenta anos de jurisprudéncia dei
Tribunal Constitucional Federal aleman, 2003, p. 132-137: "Os direitos
fundamentais sdo antes de tudo direitos de defesa do cidaddo contra o
Estado; sem embargo, nas disposigdes de direitos fundamentais da Lei
Fundamental se incorpora também uma ordem objetiva de valores, que
como decisdo constitucional fundamental é valida para todas as esferas do
direito. (...) Esse sistema de valores - que encontra seu ponto central no



seio da comunidade social, no livre desenvolvimento da personalidade e na
dignidade da pessoa humana.. - oferece diregdo e impulso para o
legislativo, a administragdo e o judiciario, projetando-se, também, sobre o
direito civil. Nenhuma disposigdo de direito civil pode estar em contradigdo
com ele, devendo todas ser interpretadas de acordo com seu espirito. (...) A
expressdo de uma opinido, que contém um chamado para um boicote, ndo
viola necessariamente os bons costumes, no sentido do § 826 do Cddigo
Civil. Pode estar justificada constitucionalmente pela liberdade de opinido,
ponderadas todas as circunstancias do caso". Esta decisdo é comentada por
inlmeros autores nacionais, dentre os quais: Gilmar Ferreira Mendes,
Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 1998, p. 220-222,
onde descreve brevemente outros dois casos: "Blinkfler" e "Wallraff";
Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagdes privadas, 2004, p. 141 e
s.; Jane Reis Gongalves Pereira, Direitos fundamentais e interpretagdo
constitucional: uma contribuigdo ao estudo das restrigdes aos direitos
fundamentais na perspectiva da teoria dos principios, p. 416 e s.; e Wilson
Steinmetz, A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, 2004, p.
105es.

11 Sabine Corneloup, Table ronde: le cas de 1'Alemagne, in
Michel Verpeaux, Code Civil et Constitution(s), 2005, p. 85.

quentes, a Corte invalidou dispositivos do BGB, impds a
interpretagdo de suas normas de acordo com a Constituigao e determinou a
elaboragdo de novas leis. Assim, por exemplo, para atender ao principio da
igualdade entre homens e mulheres, foram introduzidas mudangas
legislativas em matéria de regime matrimonial, direitos dos ex-conjuges
apds o divorcio, poder familiar, nome de familia e direito internacional
privado. De igual sorte, o principio da igualdade entre os filhos legitimos e

naturais provocou reformas no direito de filiagéolz. De parte isso, foram
proferidos  julgamentos interessantes em temas como  uniGes

homoafetivas!3 e direito dos contratos!4.

Na Itdlia, a Constituigdo entrou em vigor em 1£ de janeiro de
1948. O processo de constitucionalizagdo do Direito, todavia, iniciou-se
apenas na década de 60, consumando-se nos anos 70. Relembre-se que a
Corte Constitucional italiana somente veio a instalar-se em 1956. Antes
disso, o controle de constitucionalidade foi exercido, por forga da disposigdo
constitucional transitéria VII, pela jurisdigdo ordindria, que ndo lhe deu
vitalidade. Pelo contrario, remonta a esse periodo a formulagdo, pela Corte
de Cassagdo, da distingdo entre normas preceptivas, de carater vinculante e
aplicaveis pelos tribunais, e normas de principio ou programaticas, dirigidas
apenas ao legislador e ndo aplicaveis diretamente pelo Judiciario. Assim,
pelos nove primeiros

1 Sabine Corneloup, Table ronde: le cas de 1'Alemagne, in
Michel Verpeaux, Code Civil et Constitution(s), 2005, p. 87-88, com
identificagdo de cada uma das leis. A jurisprudéncia referida na seqiiéncia
do paragrafo foi localizada a partir de referéncias contidas nesse texto.



13 Em um primeiro momento, em nome do principio da
igualdade, uma lei de 16 de fevereiro de 2001 disciplinou as uniGes
homossexuais, pondo fim a discriminagdo existente. Em um segundo
momento, essa lei foi objeto de arguicdo de inconstitucionalidade, sob o
fundamento de que afrontaria o art. 6-, I, da Lei Fundamental, pelo qual "o
casamento e a familia sdo colocados sob protegdo particular do Estado", ao
legitimar um outro tipo de instituigdo de direito de familia, paralelo ao
casamento heterossexual. A Corte ndo acolheu o argumento, assentando
que a nova lei nem impedia o casamento tradicional nem conferia a unido
homossexual qualquer privilégio em relagdo a unido convencional (1 BvF
1/01, de 17.72002, com votos dissidentes dos juizes Papier e Hass,
disponivel no sitio www.bverfg.de, acesso em 4.8.2005).

14 Um contrato de fianga prestada pela filha, em favor do
pai, tendo por objeto quantia muitas vezes superior a sua capacidade
financeira foi considerado nulo por ser contrario a moral (BverfGE t. 89, p.
214, apud Sabine Corneloup, Table ronde: le cas de I'Alemagne, in Michel
Verpeaux, Code Civil et Constitution(s), 2005, p. 90); um pacto nupcial no
qual a mulher, gravida, renunciou a alimentos em nome préprio e em nome
da crianga foi considerado nulo, por ndo poder prevalecer a liberdade
contratual quando hd dominagdo de uma parte sobre a outra (1 BVR 12/92,
de 6.2.2001, undnime, disponivel no sitio www.bverfg.de, acesso em
4.8.2005); um pacto sucessério que impunha ao filho mais velho do
imperador Guilherme II o dever de se casar com uma mulher que
preenchesse determinadas condigdes ali impostas foi considerado nulo por
violar a liberdade de casamento (I BvR 2248/01, de 22.3.2004, unanime,
disponivel no sitio www.bverfg.de, acesso em 4.8.2005).

anos de vigéncia, a Constituicdo e os direitos fundamentais
nela previstos ndo repercutiram sobre a aplicagdo do direito ordinario".

Somente com a instalagdo da Corte Constitucional - e, alids,
desde a sua primeira decisdo - as normas constitucionais de direitos
fundamentais passaram a ser diretamente aplicaveis, sem intermediagdo do

legislador. A Corte desenvolveu um conjunto de técnicas de deciséom, tendo
enfrentado, durante os primeiros anos de sua atuagdo, a arraigada
resisténcia das instancias ordindrias e, especialmente, da Corte de
Cassagdo, dando lugar a uma disputa referida, em certa época, como

"guerra das cortes"!7. A exemplo do ocorrido na Alemanha, a influéncia da
constitucionalizagdo do Direito e da propria Corte Constitucional se
manifestou em decisGes de inconstitucionalidade, em convocagbes a
atuagdo do legislador e na reinterpretagdo das normas infraconstitucionais
em vigor. 3

De 1956 a 2003, a Corte Constitucional proferiu 349 decisdes
em questdes constitucionais envolvendo o Cddigo Civil, das quais 54
declararam a inconstitucionalidade de dispositivos seus, em decises da

seguinte natureza: 8 de invalidagdo, 12 interpretativas e 34 aditivas 18
(sobre as caracteristicas de cada uma delas, v. nota ao paragrafo anterior).
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Foram proferldos julgados em temas
Sobre o tema, v. Vezio Crisafulli, La Costituzione e le

sue d|sp05|2|one di principio, 1952; José Afonso da Silva, Aplicabilidade das
normas constitucionais, 1968; Ricardo Guastini, La "constitucionalizacion"
dei ordenamiento juridico: el caso italiano, in Miguel Carbonnel,
Neoconstitucionalismo(s), 2003; e Therry Di Manno, Code Civil e
Constitution en Italie, in Michel Verpeaux (org.), Code Civil et
Constitution(s), 2005.

16 Além das decisdes declaratérias de
inconstitucionalidade, a Corte utiliza diferentes técnicas, que incluem: 1)
decisGes interpretativas, que correspondem a interpretagdo conforme a
Constituicdo, podendo ser (a) com recusa da arguicdo de
inconstitucionalidade, mas afirmagdo da interpretagdo compativel ou (b)
com aceitagdo da arguigdo de inconstitucionalidade, com declaragdo de
inconstitucionalidade da interpretagdo que vinha sendo praticada pela
jurisdicdo ordindria, em ambos os casos permanecendo em vigor a
disposicdo atacada; 2) decisGes manipuladoras, nas quais se da a aceitagdo
da arguigdo de inconstitucionalidade e, além da declaragdo de invalidade do
dispositivo, a Corte vai além, proferindo (a) sentenga aditiva, estendendo a
norma a situagdo nela ndo contemplada, quando a omissdo importar em
violagdo ao principio da igualdade; e (b) sentenga substitutiva, pela qual a
Corte ndo apenas declara a inconstitucionalidade de determinada norma,
como também introduz no sistema, mediante declaragdo propria, uma
norma nova. Sobre o tema, v. Ricardo Guastini, La "constitucionalizacion" dei
ordenamiento  juridico: el caso italiano, in Miguel Carbonnel,
Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 63-7.

Thierry Di Manno, Table ronde: le cas de 1'ltalie, in

Michel Verpeaux, Code Civil et Constitution(s), 2005, p. 107.

18 Thierry Di Manno, Table ronde: le cas de 1'Italie, in
Michel Verpeaux, Code Civil et Constitution(s), 2005, p. 103.

que incluiram adultériolg, uso do nome do marido?0 e direitos

sucessorios de filhos ilegl'tim0521, em meio a outros. No plano legislativo,
sob influéncia da Corte Constitucional, foram aprovadas, ao longo dos anos,
modificagdes profundas no direito do trabalho e no direito de familia,
inclusive em relagdo ao divorcio e ao regime da adogdo. Estas alteragGes,
levadas a efeito por leis especiais, provocaram a denominada
"descodificagdo” do direito civil?2.

Na Franga, o processo de constitucionalizagdo do Direito teve
inicio muito mais tarde e ainda vive uma fase de afirmagdo. A Constituigdo
de 1958, como se sabe, ndo previu o controle de constitucionalidade, quer
no modelo europeu, quer no americano, tendo optado por uma férmula
diferenciada: a do controle prévio, exercido pelo Conselho Constitucional em

relagdo a algumas leis, antes de entrarem em vigor23. De modo que ndo ha
no sistema francés, a rigor técnico, uma verdadeira jurisdigdo



constitucional. Ndo obstante, alguns avangos significativos e constantes
vém ocorrendo, a comegar pela decisdo de 16 de

19 Sentenca 127/68, j. 16.12.1968, Rei. Bonifécio,
disponivel no sitio www.cortecostituzionale. it, visitado em 4.8.2005. A
Corte invalidou o artigo do Cddigo Civil (art. 151, 2) que tratava de maneira
diferente o adultério do marido e o da mulher. O da mulher sempre seria
causa para separagdo, ao passo que o do homem somente em caso de
"injuria grave a mulher".

20 Sentenga 128/70, j. 24.6.1970, Rei. Mortati, disponivel
no sitio www.cortecostituziona- le.it, visitado em 4.8.2005. A Corte proferiu
sentenca aditiva para permitir a mulher retirar o nome do marido apés a
separagdo (ocorrida por culpa do marido), o que ndo era previsto pelo art.
156 do Cddigo Civil.

21 Sentenga 55/79, j. 15.6.1979, Rei. Amadei, disponivel no
sitio www.cortecostituzionale. it, visitado em 4.8.2005. A Corte declarou a
inconstitucionalidade do art. 565 do Cddigo Civil, na parte em que excluia do
beneficio da sucess&o legitima os filhos naturais reconhecidos.

22 Natalino Irti, Uetd delia decodificazione, 1989. V, tb,
Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil, 1997, p. 5.
23 Na sua concepgdo original, o Conselho Constitucional

destinava-se, sobretudo, a preservar as competéncias de um Executivo
forte contra as invasdes do Parlamento. Suas fungdes principais eram trés:
a) o controle dos regimentos de cada uma das camaras (Assembleia
Nacional e Senado), para impedir que se investissem de poderes que a
Constituigdo ndo lhes atribui, como ocorrido na III e na IV Replblicas; b) o
papel de '"justica eleitoral", relativamente as eleigdes presidenciais,
parlamentares e aos referendos; c¢) a delimitagdo do dominio da lei, velando
pela adequada reparticdo entre as competéncias legislativas e
regulamentares. Esta Ultima fungdo se exercia em trés situagdes: a do art.
41, relacionada a invasdo pela lei parlamentar de competéncia prdpria do
governo; a do art. 61, alinea 2, que permitia ao primeiro-ministro provocar o
controle acerca da inconstitucionalidade de uma lei, apds sua aprovagdo,
mas antes de sua promulgagdo; e a do art. 37, alinea 2, relativamente a
modifica- bilidade, por via de decreto, de leis que possuissem carater
regulamentar. Com a reforma constitucional de 1974, o controle de
constitucionalidade das leis passou a ser a atividade principal do Conselho,
aproximando-o de uma corte constitucional. V. Louis Favoreu, La place du
Conseil Constitutionnel dans la Constitution de 1958, disponivel em:
www.conseil-consti- tutiorinel.fr, acesso em: 26.7.2005; Frangois Luchaire,
Le Conseil Constitutionnel, 1997, 3 v.; John Bell, French constitutional law,
1992.

julho de 197124 A ela seguiu-se a Reforma de 29 de outubro
de 1974, ampliando a legitimidade para suscitar a atuagdo do Conselho
Constitucional?>. Acs poucos, comegam a ser incorporados ao debate
constitucional francés temas como a impregnagdo da ordem juridica pela
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Constituigdo, o0 reconhecimento de forga normativa as normas
constitucionais e o0 uso da técnica da interpretagdo conforme a

Constitui(;5026. Tal processo de constitucionalizagdo do Direito, cabe
advertir, enfrenta a vigorosa resisténcia da doutrina mais tradicional, que
nele vé ameagas diversas, bem como a usurpagdo dos poderes do Conselho

de Estado e da Corte de Cassag5027.

Objetivamente, a decisdo 71-44 DC, de 16.7.1971
(disponivel em: www.conseil-consti- tutionnel.fr/decision/1971/7144dc.htm,
acesso em: 26.7.2005), considerou que a exigéncia de autorizagdo prévia,
administrativa ou judicial, para a constituigdo de uma associagdo violava a
liberdade de associagdo. Sua importancia, todavia, foi o reconhecimento de
que os direitos fundamentais previstos na Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, e no predmbulo da Constituigdo de 1946,
incorporavam-se a Constituigdo de 1958, por forca de referéncia constante
do predmbulo desta, figurando, portanto, como pardmetro para o controle de
constitucionalidade das leis. Essa decisdo reforgou o prestigio do Conselho
Constitucional, que passou a desempenhar o papel de protetor dos direitos e
liberdades fundamentais. Além disso, consagrou o 'valor positivo e
constitucional" do predmbulo da Constituigao e firmou a idéia de "bloco de
constitucionalidade". Essa expressdo significa que a Constituigdo ndo se
limita as normas que integram ou se extraem do seu texto, mas inclui
outros diplomas normativos, que no caso eram a Declaragéo de Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, e o Predmbulo da Constituigdo de 1946, bem
como os principios fundamentais das leis da Republica, aos quais o referido
preambulo fazia referéncia. Sobre a importancia dessa decisdo, v. Léo
Hamon, Controle de constitutionnalité et protection des droits individuels,
1974, p. 83-90; G. Haimbowgh, Was it France's Marbury v. Madison?, Ohio
State Law Journal 35:910, 1974; J. E. Beardsley, The Constitutional Council
and constitutional liberties en France, American Journal of Comparative
Law, 1972, p. 431-452. Para um comentdrio detalhado da decisdo, v. L.
Favoreu e L. Philip, Lesgrandes décisions du Conseil Constitutionnel, 2003.
Especificamente sobre bloco de constitucionalidade, v. Michel de Villiers,
Dictionaire du droit constitutionnel, 2001; e Olivier Duhamel e Yves Mény,
Dictionnaire constitutionnel, 1992.

A partir dai, o direito de provocar a atuagdo do
Conselho Constitucional, que antes era atribuido apenas ao Presidente da
Republica, ao Primeiro-Ministro, ao Presidente da Assembleia Nacional e ao
Presidente do Senado estendeu-se, também, a sessenta Deputados ou a
sessenta Senadores. O controle de constitucionalidade tornou-se importante
instrumento de atuagdo da oposigdo parlamentar. Entre 1959 e 1974, foram
proferidas apenas 9 (nove) decisGes acerca de leis ordinarias (por iniciativa
do Primeiro-Ministro e do Presidente do Senado) e 20 (vinte) acerca de leis
organicas (pronunciamento obrigatdrio). De 1974 até 1998 houve 328
provocagOes (saisine) ao Conselho Constitucional. Os dados constam de
Louis Favoreu, La place du Conseil Constitutionnel dans la Constitution de



1958, disponivel em: www. conseil-constitutionnel.fr, acesso em: 26.7.2005.
V. Louis Favoreu, La constitutionnalisation du Droit, in

Bertrand Mathieu e Michel Verpeaux, La constitutionnalisation des branches
du Droit, 1998, p. 190-192.

27 Veja-se a discussdo do tema em Guillaume Drago,
Bastien Frangois e Nicolas Molfessis (org.), La Iégitimité de la jurisprudence
du Conseil Constitutionnel, 1999. Na conclusdo do livro, que documenta o
Coldquio de Rennes, de setembro de 1996, Frangois Terré, ao apresentar o

III A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO NO BRASIL

1 O direito infraconstitucional na Constituigdo

A Carta de 1988, como ja consignado, tem a virtude suprema
de simbolizar a travessia democratica brasileira e de ter contribuido
decisivamente para a consolidagdo do mais longo periodo de estabilidade
politica da historia do pais. Ndo é pouco. Mas ndo se trata da Constituigdo
da nossa maturidade institucional. E a Constituicdo das nossas
circunstancias. Por vicio e por virtude, seu texto final expressa uma
heterogénea mistura de interesses legitimos de trabalhadores, classes
econdmicas e categorias funcionais, cumulados com paterna- lismos,
reservas de mercado e privilégios. A euforia constituinte - saudavel e
inevitavel apés tantos anos de exclusdo da sociedade civil - levou a uma

Carta que, mais do que analitica, € prolixa e corporativazs.

Quanto ao ponto aqui relevante, € bem de ver que todos os
principais ramos do direito infraconstitucional tiveram aspectos seus, de
maior ou menor relevancia, tratados na Constituigdo. A catalogagdo dessas
previsGes vai dos principios gerais as regras mildas, levando o leitor do
espanto ao fastio. Assim se passa com o direito administrativozg, civil30,
penal31, do

que corresponderia a conclusdo do evento, formulou critica
dspera a ascensdo da influéncia do Conselho Constitucional: "Les
perpétuelles incantations que suscitent I'Etat de droit, la soumis- sion de
1'Etat a des juges, sous 1'influence conjugée du kelsénisme, de la mauvaise
conscience de 1'Allemagne Fédérale et de 1'americanisme planétaire sont
lassantes. Des contrepoids s'imposent. Puisque le Conseil Constitutionnel
est une juridiction, puisque la régle du double degré de juridiction et le droit
d'appel sont devenus paroles d'evangile, il est naturel et urgent de faciliter
le recours au referendum afin de permettre plus facilement au peuple
souverain de mettre, le cas échéant, un terme aux errances du Conseil
constitutionnel" (p. 409).

28 Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso, Doze anos da
Constituigdo brasileira de 1988, in Temas de direito constitucional, 2002,1.1.

No ambito do direito administrativo ha, no capitulo
sobre direitos individuais e coletivos, normas sobre desapropriagdo e
requisicdo de bens particulares. Ha, também, um imenso capitulo sobre a
Administragdo Publica, que cuida de temas como concurso publico, licitagéo,
regime juridico dos servidores, aposentadoria, responsabilidade civil do



Estado etc, além de outras normas ao longo do texto.

Em tema de direito civil, no capitulo sobre direitos
individuais e coletivos, existem normas sobre propriedade e sua fungdo
social, propriedade industrial e intelectual, direito de sucessdes e defesa do
consumidor. Ao longo do texto sdo encontradas normas diversas sobre a
caracterizagdo da fungdo social da propriedade, sobre direito de familia, ai
incluidos temas como filiagdo, adogdo, unido estével e divorcio, sobre
protegdo da crianga e do adolescente, dentre outros.

31 Quanto ao direito penal, a Constituigdo consagra, no
capitulo sobre direitos individuais e coletivos, normas sobre principio da
legalidade penal, ndo retroagdo das normas penais, criminalizagdo do
racismo, crimes inafiangaveis. No final da Carta (art. 228), ha uma norma
sobre a inimputabilidade dos menores de 18 anos.

trabalho32, processual civil e penal33, financeiro e

orgamentério34, tributa'rio35, internacional3® e mais além. Ha, igualmente,
um titulo dedicado a ordem econdmica, no qual se incluem normas sobre
politica urbana, agricola e sistema financeiro. E outro dedicado a ordem
social, dividido em numerosos capitulos e segdes, que vdo da salde até os
indios.

Embora o fendmeno da constitucionalizagdo do Direito, como
aqui analisado, ndo se confunda com a presenca de normas de direito
infraconstitucional na Constituigdo, ha um natural espago de superposigdo
entre os dois temas. Com efeito, 8 medida que principios e regras
especificos de uma disciplina ascendem a Constituigdo, sua interagdo com
as demais normas daquele subsis- tema muda de qualidade e passa a ter
um carater subordinante. Trata-se da constitucionalizagdo das fontes do

Direito naquela matéria. Tal circunstancia, nem sempre deseja’vel37,
interfere com os limites de atuagdo do legislador

Em matéria trabalhista a Constituigdo prevé um
capitulo inteiro, no titulo dedicado aos direitos e garantias fundamentais,
para os temas mais diversos, ai incluidos saldrio minimo, jornada de
trabalho, direito de repouso, direito de férias, aviso prévio, licengas
(paternidade e as gestantes), prazo prescricional para o ajuizamento de
reclamag0es trabalhistas, bem como greve e relagdes sindicais.

33 Relativamente ao direito processual, a Constituigdo
enuncia, no capitulo sobre direitos individuais e coletivos, regras comuns ao
processo penal e civil, como devido processo legal, publicidade e motivagdo
dos atos processuais, assisténcia judicidria, agdes constitucionais, duragdo
razoavel dos processos. Especificamente no tocante ao direito processual
penal, ha normas sobre juiz natural, presungdo de inocéncia, individualizagdo
da pena, prisdo, direitos" dos presos etc.

3 Também para o direito financeiro e orgamentario foi
criada uma longa segdo dedicada a fiscalizagdo contdbil, financeira e
orgamentaria e sobre a atuagdo dos tribunais de contas, além de normas
voltadas para as finangas publicas e orgamento, em titulo especifico sobre



tributagdo e orgamento.

Ao direito tributario a Constituicdo dedica um capitulo
longo e detalhado, com a definigdo das competéncias impositivas de cada
ente estatal, da repartigdo de receitas tributarias e o estabelecimento das
limitagbes ao poder de tributar. Trata-se de um dos mais longos capitulos
do texto, que, nada obstante, tem se mostrado incapaz de conter a
voracidade tributéria e fiscal do Estado brasileiro.

36 A propésito do direito internacional publico, o titulo
dedicado aos principios fundamentais contém um longo elenco de principios
a serem observados pelo Brasil nas suas relagdes internacionais. Ao longo
do texto ha indimeras normas sobre tratados internacionais, com
referéncias a seu conteldo - tratados de direitos humanos, tratado sobre
jurisdicdo penal internacional - e ao mecanismo para sua aprovagdo pelo
Congresso. No plano do direito internacional privado, ha regras sobre
homologagdo de sentenga estrangeira e efeitos de decisdes estrangeiras no
Brasil, bem como sucessdo de bens de estrangeiro aqui situados.

37 Tanto a doutrina como a jurisprudéncia, no plano do
direito penal, tém condenado, por exemplo, a constitucionalizagdo da figura

dos "crimes hediondos" (art. 52, XLIII). V, por todos, Jodo José Leal, Crimes
hediondos: a Lei 8.072 como expressdo do direito penal da severidade, 2003.

ordindrio e com a leitura constitucional a ser empreendida
pelo Judiciario em relagdo ao tema que foi constitucionalizado.

2 A constitucionalizagdo do direito infraconstitucional

Nos Estados de democratizagdo mais tardia, como Portugal,
Espanha e, sobretudo, o Brasil, a constitucionalizagdo do Direito é um
processo mais recente, embora muito intenso. Verificou-se, entre néds, o
mesmo movimento translativo ocorrido inicialmente na Alemanha e em
seguida na Itdlia: a passagem da Constituicdo para o centro do sistema
juridico. A partir de 1988, e mais notadamente nos Ultimos cinco ou dez
anos, a Constituicdo passou a desfrutar ja ndo apenas da supremacia
formal que sempre teve, mas também de uma supremacia material,
axioldgica, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela
normatividade de seus principios. Com grande impeto, exibindo forga
normativa sem precedente, a Constituigdo ingressou na paisagem juridica
do pais e no discurso dos operadores juridicos.

Do centro do sistema juridico foi deslocado o velho Cddigo
Civil. Veja-se que o direito civil desempenhou no Brasil - como alhures - o
papel de um direito geral, que precedeu muitas dreas de especializagdo, e
que conferia certa unidade dogmdtica ao ordenamento. A propria teoria
geral do Direito era eestudada dentro do direito civil, e sé mais
recentemente adquiriu autonomia didatica. No caso brasileiro, deve-se
registrar, o Cédigo Civil ja vinha perdendo influéncia no ambito do préprio
direito privado. E que, ao longo do tempo, a medida que o Cddigo envelhecia,
inimeras leis especificas foram editadas, passando a formar
microssistemas autonomos em relagdo a ele, em temas como alimentos,



filiagdo, divorcio, locagdo, consumidor, crianga e adolescente, sociedades
empresariais. A exemplo do que se passou na Itdlia, também entre nds

deu-se a "descodificagdo" do direito civil38, fendmeno que ndo foi afetado
substancialmente pela promulgagdo de um novo Cédigo Civil em 2002, com
vigéncia a partir de 200339,

38 Sobre o caso italiano, v. Pietro Perlingieri, Perfis do
direito civil, 1997, p. 6: "O Cddigo Civil certamente perdeu a centralidade de
outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais
tradicionalmente civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, é
desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto
Constitucional". Sobre o caso brasileiro, vejam-se, dentre outros: Maria
Celina B. M. Tepedino, A caminho de um direito civil constitucional, Revista
de Direito Civil, 65:21, 1993; e Gustavo Tepedino, O Cddigo Civil, os
chamados microssistemas e a Constituigdo: premissas para uma reforma
legislativa, in Gustavo Tepedino (org.), Problemas de direito civil-
constitucional, 2001.

39 0O novo Cédigo Civil, com inicio de vigéncia em 2003,
foi duramente criticado por setores importantes da doutrina civilista.
Gustavo Tepedino referiu-se a ele como "retrégrado e demagdgico",
acrescentando: "Do Presidente da Republica, espera-se o veto; do Judiciario,
que tempere o desastre" (Revista Trimestral de Direito Civil, n. 7, 2001,
Editorial). Luiz Edson

Nesse ambiente, a Constituigdo passa a ser ndo apenas um
sistema em si - com a sua ordem, unidade e harmonia - mas também um
modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Esse
fendmeno, identificado por alguns autores como filtragem constitucional,
consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a
lente da Constituigdo, de modo a realizar os valores nela consagrados.
Como antes j& assinalado, a constitucionalizagdo do  direito
infraconstitucional ndo tem como sua principal marca a inclusdo na Lei
Maior de normas proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a reinter-

pretagéo de seus institutos sob uma dtica constitucional %0,

A luz de tais premissas, toda interpretagdo juridica é também
interpretacdo constitucional. Qualquer operagdo de realizagdo do Direito
envolve a aplicagdo direta ou indireta da Lei Maior. Aplica-se a Constituigdo:

a) Diretamente, quando uma pretensdo se fundar em
uma norma do prdprio texto constitucional. Por exemplo: o pedido de
reconhecimento de uma imunidade tributaria (CF, art. 150, VI) ou o pedido
de nulidade de uma prova obtida por meio ilicito (CF, art. 5-, LVI).

Indiretamente, quando uma pretensdo se fundar em
uma norma infraconstitucional, por duas razdes:

(i) antes de aplicar a norma, o intérprete devera
verificar se ela é compativel com a Constituigdo, porque, se ndo for,
ndo devera fazé-la incidir; esta operagdo estd sempre presente no
raciocinio do operador do Direito, ainda que ndo seja por ele



explicitada;

(ii) ao aplicar a norma, o intérprete devera orientar seu
sentido e alcance a realizagdo dos fins constitucionais.

Em suma: a Constituigdo figura hoje no centro do sistema
juridico, de onde irradia sua forga normativa, dotada de supremacia formal
e material. Funciona, assim, ndo apenas como parametro de validade para a
ordem infraconstitucional, mas também como vetor de interpretagdo de
todas as normas do sistema.

Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk consideraram
inconstitucional o projeto de Cddigo Civil, em parecer publicado sob o titulo
"Um projeto de Cddigo Civil na contramdo da Constituigdo", Revista
Trimestral de Direito Civil, 4:243, 2000, por ndo traduzir a supremacia da
dignidade humana sobre os aspectos patrimoniais e por violar o principio da
vedagdo do retrocesso. Em sentido contrario, v. Judith Martins-Costa, O
direito privado como um '"sistema em construgdo", disponivel em:
www.jus.com.br, acesso em: 4.8.2005; e Miguel Reale, Visdo geral do novo
Cadigo Civil, disponivel em: www.jus.com.br, acesso em: 4.8.2005, e 0 novo
Cddigo Civil e seus criticos, disponivel em: www.jus.com.br, acesso em:
4.8.2005.

40 J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da
Constituigdo, 1991, p. 45: "A principal manifestagdo da preeminéncia
normativa da Constituigdo consiste em que toda a ordem juridica deve ser
lida a luz dela e passada pelo seu crivo". V, também, Paulo Ricardo Schier,
Filtragem constitucional, 1999.

3 A constitucionalizagdo do Direito e seus mecanismos de

atuagdo prética

A constitucionalizagdo do Direito, como ja antecipado,
repercute sobre os diferentes Poderes estatais. Ao legislador e ao
administrador, impGe deveres negativos e positivos de atuagdo, para que
observem os limites e promovam os fins ditados pela Constituigdo. A
constitucionalizagdo, no entanto, é obra precipua da jurisdigdo
constitucional, que no Brasil pode ser exercida, difusamente, por todos os
juizes e tribunais, e concentradamente pelo Supremo Tribunal Federal. Essa
realizagdo concreta da supremacia formal e axiolégica da Constituigdo
envolve diferentes técnicas e possibilidades interpretativas, que incluem:

a) o reconhecimento da revogagdo das normas
infraconstitucionais anteriores a Constituigdo (ou a emenda
constitucional), quando com ela incompativeis;

a declaragdo de inconstitucionalidade de normas
infraconstitucionais posteriores a Constituigdo, quando com ela
incompativeis;

c) a declaragdo da inconstitucionalidade por omissdo,
com a conseqliente convocagdo a atuagdo do Iegislador41;

a interpretagdo conforme a Constituigdo, que pode
significar:
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(i) a leitura da norma infraconstitucional da forma que
melhor realize o sentido e o alcance dos valores e fins
constitucionais a ela subjacentes;

(ii) a declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem
redugdo do texto, que consiste na exclusdo de determinada
interpretagdo possivel da norma - geralmente a mais Obvia - e a
afirmagdo de uma interpretagdo alternativa, compativel com a
Constitui(;éo42

41 Isso quando ndo prefira o Supremo Tribunal produzir
uma decisdo integrativa, a exemplo da sentenca aditiva do direito italiano.
Essa atuagdo envolve a sempre controvertida questdo da atuagdo como
legislador positivo (v. infra).

2?2 Relativamente a esta segunda possibilidade, v. Luis
Roberto Barroso, Interpretacdo e aplicacdo da Constituigdo, 2004, p. 189: "E
possivel e conveniente decompor didaticamente o processo de interpretagdo
conforme a Constituigdo nos elementos seguintes: 1) Trata-se da escolha
de uma interpretagdo da norma legal que a mantenha em harmonia com a
Constituigdo, em meio a outra ou a outras possibilidades interpretativas que
o preceito admita. 2) Tal |nterpretagao busca encontrar um sentido possivel
para a norma, que ndo € o que mais evidentemente resulta da leitura de
seu texto. 3) Além da eleigdo de uma linha de interpretagdo, procede-se a
exclusdo expressa de outra ou outras interpretacdes possiveis, que
conduziriam a resultado contrastante com a Constitui(;éo 4) Por via de
conseqiiéncia, a interpretagdo conforme a Constituicdo ndo é mero preceito
hermenéutico, mas, também, um mecanismo de controle pelo qual se
declara ilegitima uma determinada leitura da norma legal".

Aprofunde-se um pouco mais o argumento, especialmente em
relagdo a interpretagdo conforme a Constituigdo. O controle de
constitucionalidade é uma modalidade de interpretagdo e aplicagdo da
Constituigdo. Independentemente de outras especulagbes, ha consenso de
que cabe ao Judicidrio pronunciar a invalidade dos enunciados normativos
incompativeis com o texto constitucional, paralisando-lhes a eficacia. De
outra parte, na linha do conhecimento convencional, a ele ndo caberia inovar
na ordem juridica, criando comando até entdo inexistente. Em outras
palavras: o Judicidrio estaria autorizado a invalidar um ato do Legislativo,

mas ndo a substitui-lo por um ato de vontade propna43

Pois bem. As modernas técnicas de interpretagdo
constitucional - como é o caso da interpretagdo conforme a Constituigdo -
continuam vinculadas a esse pressuposto, ao qual agregam um elemento
inexoravel. A interpretagdo juridica dificilmente é univoca, seja porque um
mesmo enunciado, ao incidir sobre diferentes circunsténcias de fato, pode

produzir normas diversas44, seja porque, mesmo em tese, um enunciado
pode admitir varias interpretacdes, em raz&o da polissemia de seus termos.
A interpretagdo conforme a Constituigdo, portanto, pode envolver (i) uma
singela determinagdo de sentido da norma, (i) sua ndo incidéncia a



determinada situagdo de fato ou (iii) a exclusdo, por inconstitucional, de
uma das normas que podem ser extraidas do texto. Em qualquer dos casos,
ndo ha declaragdo de inconstitucionalidade do enunciado

43 Nesse sentido, v. STF, DJU, 15 abr. 1988, Rep. 1.417/DF,
Rei. Min. Moreira Alves: "Ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei em
tese, o STF - em sua fungdo de Corte Constitucional - atua como legislador
negativo, mas ndo tem o poder de agir como legislador positivo, para criar
norma juridica diversa da instituida pelo Poder Legislativo". Passa-se ao
largo, nesta instancia, da discussdo mais minuciosa do tema, que abriga
inimeras complexidades, inclusive e notadamente em razdo do
reconhecimento de que juizes e tribunais, em mdltiplas situagdes,
desempenham uma atividade de coparticipagdo na criagdo da norma.

44 Como ja foi referido supra, a doutrina mais moderna
tem tragado uma distingdo entre enunciado normativo e norma, baseada na
premissa de que ndo ha interpretagdo em abstrato. Enunciado normativo é o
texto, o relato contido no dispositivo constitucional ou legal. Norma, por sua
vez, é o produto da aplicagdo do enunciado a determinada situagdo, isto €, a
concretizagdo do enunciado. De um mesmo enunciado é possivel extrair

diversas normas. Por exemplo: do enunciado do art. 5S LXIII, da
Constituigdo - o preso tem direito de permanecer calado - extraem-se
normas diversas, inclusive as que asseguram o direito a ndo autoincri-
minagdo ao interrogado em geral (STF, DIU, 14 dez. 2001, HC 80.949/RJ, Rei.
Min. Sepllveda Pertence) e até ao depoente em CPI (ST F, DJU, 16 fev. 2001,
HC 79.812/SP, Rei. Min. Celso de Mello). Sobre o tema, v. Karl Larenz,
Metodologia da ciéncia do Direito, 1969, p. 270 e s.; Friedrich Miiller,
Métodos de trabalho do direito constitucional, Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, edigdo especial comemorativa dos 50 anos da Lei
Fundamental da RepUblica Federal da Alemanha, 1999, p. 45 e s.; Riccardo
Guastini, Distinguendo: studi di teoria e metateoria dei Diritto, 1996, p. 82-
83; e Humberto Avila, Teoria dos principios (da definigdo a aplicagdo dos
principios juridicos), 2003, p. 13

normativo, que permanece no ordenamento. Por esse
mecanismo se reconciliam

0 principio da supremacia da Constituigdo e o principio
da presungdo de constitucionalidade, uma vez que o Judiciario preserva a
ordem constitucional prestando méxima deferéncia as manifestagbes dos
demais Poderes. Naturalmente, o limite de tal interpretagdo estd nas

possibilidades semanticas do texto normativo™>.
IV ALGUNS ASPECTOS DA CONSI'ITUCIONALIZA(;AO
DO DIREITO
1 Direito civil*6
As relagbes entre o direito constitucional e o direito civil
atravessaram, nos Ultimos dois séculos, trés fases distintas, que vdo da
indiferenga a convivéncia intensa. O marco inicial dessa trajetdria é a
Revolugdo Francesa, que deu a cada um deles o seu objeto de trabalho: ao



direito constitucional, uma Constituigdo escrita, promulgada em 1791; ao
direito civil,b o Codigo Civil napolebnico, de 1804. Apesar da
contemporaneidade dos dois documentos, direito constitucio

45 Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemdo: "Ao juiz ndo é permitido mediante ‘interpretagdo conforme a
Constituigdo' dar um significado diferente a uma lei cujo teor e sentido
resulta evidente" (1 BvL 149/52-33, 11 jun. 1958); na do Supremo Tribunal
Federal brasileiro: "se a Unica interpretagdo possivel para compatibilizar a
norma com a Constituicdo contrariar o sentido inequivoco que o Poder
Legislativo lhe pretendeu dar, ndo se pode aplicar o principio da
interpretagdo conforme a Constituigdo, que implicaria, em verdade, criagdo
de norma juridica, o que é privativo do legislador positivo" (STF, DIU, 15 abr.
1988, Rep 1.417-7/DF, Rei. Min. Moreira Alves).

46 Pietro Perlingieri, Perfis de direito civil, 1997; Maria
Celina Bodin de Moraes, A caminho de um direito civil constitucional,
Revista de Direito Civil, 65.23, 1993; A constitucionalizagdo do direito civil,
Revista de Direito Comparado Luso-brasileiro, 17:76, 1999; Danos a pessoa
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais, 2003; Conceito
de dignidade humana: substrato axioldgico e contelido normativo, in Ingo
Wolfgang Sarlet, Constituigdo, direitos fundamentais e direito privado, 2003;
Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, 2004; Problemas de direito civil
constitucional (coord.), 2000; O direito civil e a legalidade constitucional,
Revista DelRey Juridica, 13.23, 2004; Luiz Edson Fachin, Repensando
fundamentos do direito civil brasileiro contempordneo (coord.), 1998; Teoria
critica do direito civil, 2000; Heloisa Helena Barboza, Perspectivas do direito
civil brasileiro para o proximo século, Revista da Faculdade de Direito, UERJ,
1998-1999; Teresa Ne- greiros, Fundamentos para uma interpretagdo
constitucional do principio da boa-fé, 1998; Teoria do contrato: novos
paradigmas, 2002; Judith Martins-Costa (org.), A reconstrugdo do direito
privado, 2002; Paulo Luiz Neto Lobo, Constitucionalizagdo do direito civil,
Revista de Direito Comparado Luso-brasileiro, 17:56, 1999; Renan Lotufo,
Direito civil constitucional, cad. 3, 2002; Michel Verpeaux (org.), Code Civil
et Constitution(s), 2005; Normas constitucionais e direito civil na
construgdo unitaria do ordenamento, in Claudio Pereira de Souza Neto e
Daniel Sarmento, A constitucionalizagdo do Direito: fundamentos tedricos e
aplicagBes especificas, 2007, p. 309 e s.

nal e direito civil ndo se integravam nem se comunicavam
entre si. Veja-se cada uma das etapas desse processo de aproximagdo
lenta e progressiva:

1-)  fase: mundos apartados

No inicio do constitucionalismo moderno, na Europa, a
Constituigdo era vista como uma Carta Politica, que servia de referéncia
para as relages entre o Estado e o cidaddo, ao passo que o Cddigo Civil
era o documento juridico que regia as relagbes entre particulares,
freqlientemente mencionado como a "Constituigdo do direito privado". Nessa
etapa histdrica, o papel da Constituigdo era limitado, funcionando como uma



convocagdo a atuagdo dos Poderes PUblicos, e sua concretizagdo dependia,
como regra geral, da intermediagdo do legislador. Destituida de forga
normativa prdpria, ndo desfrutava de aplicabilidade direta e imediata. Ja o
direito civil era herdeiro da tradigdo milenar do direito romano. O Cddigo
napolednico realizava adequadamente o ideal burgués de protegdo da
propriedade e da liberdade de contratar, dando seguranca juridica aos
protagonistas do novo regime liberal: o contratante e o proprietario. Esse
modelo inicial de incomunicabilidade foi sendo progressivamente superado.

2-)  fase: publicizagdo do direito privado

O Cddigo napolednico e os modelos que ele inspirou - inclusive
o brasileiro - baseavam-se na liberdade individual, na igualdade formal entre
as pessoas e na garantia absoluta do direito de propriedade. Ao longo do
século XX, com o advento do Estado social e a percepgdo critica da
desigualdade material entre os individuos, o direito civil comega a superar o
individualismo exacerbado, deixando de ser o reino soberano da autonomia

da vontade. Em! nome da solidariedade social e da fungdo social de
instituiges como a propriedade e o contrato, o Estado comega a interferir
nas relagdes entre particulares, mediante a introdugdo de normas de ordem
plblica. Tais normas se destinam, sobretudo, & protegdo do lado mais fraco
da relagdo juridica, como o consumidor, o locatario, 0 empregado. E a fase

do dirigismo contratual, que consolida a publicizagdo do direito privado47.

47 V. Orlando Gomes, Introdugdo ao direito civil, 1999, p. 26:
"A caracteristica do Direito Privado é a predominancia das normas
dispositivas, de maneira que a grande maioria delas, principalmente no
terreno das obrigagBes, sé incide se a convengdo das partes ndo dispuser
de modo diverso. No entanto, sempre existiu dentro do Direito Civil certas
regras que, mesmo se destinando a reger relages privadas, ndo entram na
esfera de livre disponibilidade dos sujeitos das relagBes juridicas civis. S3o
as normas cogentes, cujo contelido é considerado de ordem plblica. Com a
evolugdo do moderno Estado Social de Direito nota-se um grande
incremento desse tipo de normas, por meio das quais se realiza a
intervengdo estatal no dominio econdmico, praticando o dirigismo
contratual, tal como se da, por exemplo, com a legislagdo bancéria, com o
inquilinato, com o estatuto da terra, com os lotea- mentos e incorporagdes
etc.". V. tb. Caio Mério da Silva Pereira, Instituicdes de direito civil, 2004, v.
I, p. 18.

3-) fase: constitucionalizagdo do direito civil

"Ontem os Codigos; hoje as Constituicoes. A revanche da

Grécia contra Roma™®. A fase atual é marcada pela passagem da
Constituigdo para o centro do sistema juridico, de onde passa a atuar como
o filtro axioldgico pelo qual se deve ler o direito civil. E nesse ambiente que
se da a virada axioldgica do direito civil, tanto pela vinda de normas de
direito civil para a Constituigdo como, sobretudo, pela ida da Constituigdo
para a interpretagdo do direito civil, impondo um novo conjunto de valores e
principios, que incluem: (i) a fungdo social da propriedade e do contrato; (ii)



a protegdo do consumidor, com o reconhecimento de sua vulnerabilidade;
(iii) a igualdade entre os conjuges; (iv) a igualdade entre os filhos; (v) a
boa-fé objetiva; (vi) o efetivo equilibrio contratual. O direito de familia,
especialmente, passa por uma revolugdo, com destaque para a afetividade
em prejuizo de concepgBes puramente formais ou patrimoniais. Passa-se a
reconhecer uma pluralidade de formas de constituigdo da familia: (i)
casamento; (ii) unido estavel; (iii) familias monoparentais; (iv) unido
homoafetiva®.

Como se V&, ha regras especificas na Constituigdo que afetam
institutos cldssicos, assim como principios que se difundem por todo o
ordenamento, a exemplo da isonomia, da solidariedade social e da dignidade
humana. Ndo é o caso de se percorrerem as mliltiplas situagdes de impacto
dos valores constitucionais sobre o direito civil, especificamente, e sobre o

direito privado em geralso.

A primeira parte da frase ("Ontem os Cddigos; hoje as
Constituigdes") foi pronunciada por Paulo Bonavides, ao receber a medalha
Teixeira de Freitas, no Instituto dos Advogados Brasileiros, em 1998. O
complemento foi feito por Eros Roberto Grau, ao receber a mesma
medalha, em 2003, em discurso publicado em avulso pelo IAB: "Ontem, os
codigos; hoje, as ConstituigOes. A revanche da Grécia sobre Roma, tal como
se deu, em outro plano, na evolugdo do direito de propriedade, antes
justificado pela origem, agora legitimado pelos fins: a propriedade que ndo
cumpre sua fungdo social ndo merece protegdo juridica qualquer".

49 V. Luis Roberto Barroso, Diferentes, mas iguais: as
unides homoafetivas no direito constitucional brasileiro, Revista de Direito
do Estado, 5:167, 2007; Luiz Edson Fachin, Aspectos juridicos da unido de
pessoas do mesmo sexo, Revista dos Tribunais, 732:47, 1996; Ana Carla
Harmatiuk Matos, Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos
e sociais, 2004; Mércia Aradn e Marilena V. Corréa, Sexualidade e politica na
cultura contemporanea: o reconhecimento social e juridico do casal
homossexual, Physis 14(2):329, 2004; Charles Taylor, A politica do
reconhecimento, in Argumentos filoséficos, 2000; José Reinaldo de Lima
Lopes, O direito ao reconhecimento de gays e léshicas, in Celio Golin,
Fernando Altair Pocahy e Roger Raupp Rios (org.), A Justiga e os direitos de
gays e lésbicas, 2003; Luiz Edson Fachin, Direito de familia: elementos
criticos a luz do novo Cddigo Civil brasileiro, 2003; Gustavo Tepedino, Novas
formas de entidades familiares: efeitos do casamento e da familia ndo
fundada no casamento, in Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, 2004.

50 Para este fim, v. Gustavo Tepedino (org.). Problemas de
direito civil constitucional, 2000, obra coletiva na qual se discute a
constitucionalizagdo do direito civil em dominios diversos, incluindo o direito
das obrigages, as relagdes de consumo, o direito de propriedade e o direito
de familia. Sobre o tema especifico da boa-fé objetiva, vejam-se Judith
Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, 1999; e Teresa Negreiros,
Fundamentos para uma interpretagdo constitucional do principio da boa-fé,



1998.

Mas ha dois desenvolvimentos que merecem destaque, pela
dimensdo das transformagdes que acarretam.

O primeiro deles diz respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana na nova dogmatica juridica. Ao término da Segunda Guerra

Mundial, tem inicio a reconstrugdo dos direitos humanosSl, que se irradiam
a partir da dignidade da pessoa humanasz, referéncia que passou a constar

dos documentos internacionais e das Constituigdes democrética553, tendo
figurado na Carta brasileira de 1988 como um dos fundamentos da

Republica (art. 1£, III). A dignidade humana impde limites e atuagles

positivas ao Estado, no atendimento das necessidades vitais ba'sica554,

expressando-se em diferentes dimensdes>>. No tema es

Este é o titulo do celebrado trabalho de Celso Lafer, A
reconstrugdo dos direitos humanos, 1988. Sobre o tema, v. tb. Antdnio
Augusto Cangado Trindade, A protegdo internacional dos direitos humanos:
fundamentos juridicos e instrumentos basicos, 1991.

52 O conteldo juridico da dignidade humana se relaciona
com a realizagdo dos direitos fundamentais ou humanos, nas suas trés
dimensdes: individuais, politicos e sociais. Sobre o tema, vejam-se Ana
Paula de Barcellos, A eficacia juridica dos principios: o principio da
dignidade da pessoa humana, 2002; Ingo Sarlet, Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais, 2004; José Afonso da Silva, Dignidade da
pessoa humana como valor supremo da democracia, Revista de Direito
Administrativo, 212:89, 1998; Carmen Llcia Antunes Rocha, O principio da
dignidade da pessoa humana e a exclusdo social, Revista Interesse Plblico
4:2, 1999. Vejam-se dois excertos representativos do entendimento
dominante: José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na
Constituigdo Portuguesa, 1998, p. 102: "[O] principio da dignidade da pessoa
humana estd na base de todos os direitos constitucionalmente consagrados,
quer dos direitos e liberdades tradicionais, quer dos direitos de participagdo
politica, quer dos direitos" dos trabalhadores e direitos a prestacdes
sociais"; e Daniel Sarmento, A ponderagdo de interesses na Constituigdo
brasileira, 2000, p. 59-60: "O principio da dignidade da pessoa humana
representa o epicentro axiolégico da ordem constitucional, irradiando efeitos
sobre todo o ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos estatais,
mas também toda a miriade de relagdes privadas que se desenvolvem no
seio da sociedade civil e do mercado".

Como, e.g, na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, na Constituigdo italiana de 1947, na Constituicdo alema
de 1949, na Constituigdo portuguesa de 1976 e na Constituigdo espanhola de
1978.

54 Sobre o tema, v. Ana Paula de Barcellos, A eficacia
juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana, 2002, p. 305: "O conteldo basico, o nicleo essencial do principio



da dignidade da pessoa humana, é composto pelo minimo existencial, que
consiste em um conjunto de prestagdes materiais minimas sem as quais
se podera afirmar que o individuo se encontra em situagdo de indignidade.
(...) Uma proposta de concretizagdo do minimo existencial, tendo em conta
a ordem constitucional brasileira, devera incluir os direitos a educagdo
fundamental, a salde bésica, a assisténcia no caso de necessidade e ao
acesso a justiga".

55 Em denso estudo, Maria Celina Bodin de Moraes,
Conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contelido normativo,
in Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Constituicdo, direitos fundamentais e direito
privado, 2003, decompGe o contetido juridico da dignidade humana em quatro
principios: igualdade, integridade fisica e moral (psicofisica), liberdade e
solidariedade.

pecifico aqui versado, o principio promove uma
despatrimonializac;éo56 e uma repersonalizagdo" do direito civil, com énfase
em valores existenciais e do espirito, bem como no reconhecimento e
desenvolvimento dos direitos da personalidade, tanto em sua dimensdo
fisica como psiquica.

O segundo desenvolvimento doutrindrio que comporta uma
nota especial é a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes

privadasss. O debate remonta a decisdo do caso Liith (v. supra), que
superou a rigidez da dualidade plblico/ privado ao admitir a aplicagdo da
Constituigdo as relagbes particulares, inicialmente regidas pelo Cddigo Civil.
O tema envolve complexidades, e ndo sera aprofundado aqui. As muiltiplas
situagbes suscetiveis de ocorrer no mundo real ndo comportam solugdo

univoca®?. Nada obstante, com excegdo da jurisprudéncia norte-americana
(e, mesmo assim, com atenuagdes), hd razoavel consenso de que as
normas constitucionais se aplicam, em alguma medida, as relagdes entre
particulares. A divergéncia nessa matéria reside, precisamente,

O termo foi colhido em Pietro Perlingieri, Perfis do
direito civil, 1997, p. 33. Aparentemente, o primeiro a utiliza-lo foi Carmine
Donisi, Verso la "depatrimonializzazione" dei diritto privato, in Rassegna di
diritto civile, n. 80, 1980 (conforme pesquisa noticiada em Daniel Sarmento,
Direitos fundamentais e relagSes privadas, 2004, p. 115).

57 Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk,
Um projeto de Cddigo Civil na contramd da Constituigdo, Revista
Trimestral de Direito Civil, 4:243, 2000: "(A) aferigdo da constitucionalidade
de um diploma legal, diante da repersonalizagdo imposta a partir de 1988,
deve levar em consideragdo a prevaléncia da protegdo da dignidade humana
em relagdo as relagdes juridicas patrimoniais". A respeito da
repersonalizagdo do direito civil, v. também Adriano de Cupis, Diritti delia
personalita, 1982.

58 Sobre este tema, v. duas teses de doutorado
desenvolvidas no dmbito do Programa de Pds-graduagdo em Direito Plblico



da UERJ, ambas aprovadas com distingéo e louvor e publicadas em edigdo
comercial: Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagdes privadas,
2004; e Jane Reis Gongalves Pereira, Direitos fundamentais e interpretagdo
constitucional, 2005. Alids, trabalhos de excelente qualidade tém sido
produzidos sobre a matéria, dentre os quais Wilson Steinmetz, A vinculagdo
dos particulares a direitos fundamentais, 2004; Ingo Wolfgang Sarlet (org.),
Constituigdo, direitos fundamentais e direito privado, 2003; Rodrigo
Kaufmann, Dimensdes e perspectivas da eficécia horizontal dos direitos
fundamentais, 2003 (dissertagdo de mestrado apresentada a Universidade
de Brasilia); Luis Virgilio Afonso da Silva, A constitucionalizagdo do direito:
os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, 2005; André
Rufino do Vale, Eficécia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
2004; e Thiago Luis Santos Sombra, A eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes juridico-privadas, 2004.

Vejam-se, exemplificativamente, algumas delas: a)
pode um clube de futebol impedir o ingresso em seu estadio de jornalistas
de um determinado veiculo de comunicagdo que tenha feito criticas ao time
(liberdade de trabalho e de imprensa)?; b) pode uma escola judaica impedir
o0 ingresso de criangas ndo judias (discriminagdo em razdo da religido)?; c)
pode o empregador prever no contrato de trabalho da empregada a
demissdo por justa causa em caso de gravidez (protegdo da mulher e da
procriagdo)?; d) pode o locador recusar-se a firmar o contrato de locagdo
porque o pretendente locatario é mugulmano (de novo, liberdade de
religidao)?; e) pode um jornalista ser demitido por ter emitido opinido
contraria a do dono do jornal (liberdade de opinigo)?

na determinagdo do modo e da intensidade dessa incidéncia.
Doutrina e jurisprudéncia dividem-se em duas correntes principais:

a) a da eficacia indireta e mediata dos direitos
fundamentais, mediante atuagdo do legislador infraconstitucional e
atribuigdo de sentido as clausulas abertas;

b) a da eficicia direta e imediata dos direitos
fundamentais, mediante um critério de ponderagdo entre os
principios constitucionais da livre iniciativa e da autonomia da
vontade, de um lado, e o direito fundamental em jogo, do outro lado.

O ponto de vista da aplicabilidade direta e imediata afigura-se
mais adequado para a realidade brasileira e tem prevalecido na doutrina e

na jurisprudénciaso. Na ponderagdo a ser empreendida, como na ponderagdo
em geral, deverdo ser levados em conta os elementos do caso concreto.
Para essa especifica ponderagdo entre autonomia da vontade versus outro
direito fundamental, merecem relevo os seguintes fatores: a) a igualdade
ou desigualdade material entre as partes (e.g, se uma multinacional
renuncia contratualmente a um direito, tal situagdo é diversa daquela em
que um trabalhador humilde faga o mesmo); b) a manifesta injustica ou
falta de razoabilidade do critério adotado (e.g, escola que ndo admite filhos
de pais divorciados); c) preferéncia para valores existenciais sobre os



patrimoniais; d) risco para a dignidade da pessoa humana (e.g, ninguém
pode sujeitar-se a sangdes corporais)61

O processo de constitucionalizagdo do direito civil, no Brasil,
avangou de maneira progressiva, tendo sido amplamente absorvido pela
jurisprudéncia e pela doutrina, inclusive civilista. Alids, coube a esta, em

grande medida, o préprio fomento da aproximagdo inevitavel®2. Ainda se
levantam, aqui e ali, objegbes de naturezas diversas, mas o fato é que as
resisténcias, fundadas em uma visdo mais tradicionalista do direito civil,
dissiparam-se em sua maior parte. Ja ndo ha quem negue abertamente o
impacto da Constituigdo sobre

60 Confiram-se duas decisdes do STF sobre o tema. No
RE 161243/DF, considerou inconstitucional a politica trabalhista de uma
companhia aérea que previa direitos diferentes para os empregados
nacionais e estrangeiros, por ofensa ao principio constitucional da igualdade.
No RE 158215/RS, assegurou que o principio do devido processo legal
também se aplica as associagdes privadas, cujos membros ndo podem ser
expulsos sem a observancia de um processo justo.

61 Para um aprofundamento do tema, v. Daniel Sarmento,
Direitos fundamentais e relagbes privadas, 2004; e Jane Reis Gongalves
Pereira, Direitos fundamentais e interpretagdo constitucional, 2005.

62 No caso da Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
esta é uma das principais linhas do Programa de Pés-graduagdo em Direito
Civil, onde foram pioneiros doutrinadores como Gustavo Tepedino, Maria
Celina Bodin de Moraes e Heloisa Helena Barbosa. Na Universidade Federal
do Parana, destacam-se os trabalhos do Professor Luiz Edson Fachin. Na
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, da Professora Judith Martins-
Costa. Na PUC de Sdo Paulo, do Professor Renan Lotufo. Na Universidade
Federal de Alagoas, do Professor Paulo Netto L6bo.

o direito privad063. A sinergia com o direito constitucional
potencializa e eleva os dois ramos do Direito, em nada diminuindo a
tradigdo secular da doutrina civilista.

2 Direito administrativo®

O direito constitucional e o direito administrativo tém origem
e objetivos comuns: o advento do liberalismo e a necessidade de limitagdo
do poder do

63 Gustavo Tepedino, O direito civil e a legalidade
constitucional, Revista Del Rey Juridica, 13:23, 2004: "Ao contrario do
cendrio dos anos 80, ndo hd hoje civilista que negue abertamente a eficécia
normativa da Constituigdo e sua serventia para, ao menos de modo indireto,
auxiliar na interpretagdo construtiva da norma infraconstitucional". Em
seguida, em preciosa sintese, identifica o autor as quatro objegdes mais
freqlientes a aplicagdo da Constituicdo as relagbes de direito civil: a) ndo
cabe ao constituinte, mas ao legislador, que constitui uma instancia mais
préxima da realidade dos negdcios, a regulagdo da autonomia privada; b) a



baixa densidade normativa dos principios constitucionais propiciaria
excessiva discricionariedade aos magistrados; c) a estabilidade milenar do
direito civil restaria abalada pela instabilidade do jogo politico-
constitucional; d) o controle axioldgico das relagdes de direito civil, para
além dos limites claros do licito e do ilicito, significaria desmesurada
ingeréncia na vida privada.

64 Sobre as transformagdes do direito administrativo na
quadra atual, v. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Sociedade, Estado e
administragdo plblica, 1996; Mutagbes do direito administrativo, 2000; e
Direito regulatdrio, 2003; Caio Tacito, O retorno do péndulo: servigo publico
e empresa privada. O exemplo brasileiro, Revista de Direito Administrativo,
202:1, 1995; Eros Roberto Grau, A ordem econdmica na Constituigdo de
1988, 1990; Odete Medauar, Direito administrativo moderno, 1998; Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, Parcerias na administragdo publica: concesséo,
permissdo, franquia, terceirizagdo e outras formas, 1999; Carlos Ari
Sundfeld, Direito administrativo orde- nador, 2003; Patricia Batista,
Transformagdes do direito administrativo, 2003; Marcos Juruena,
Desestatizagdo, privatizagdo, concessGes e terceirizagdes, 2000; Paulo
Modesto, A reforma da previdéncia e a definigdo de limites de remuneragdo
e subsidio dos agentes plblicos no Brasil, in Direito pdblico: estudos em
homenagem ao professor Adilson Abreu Dallari, 2004; Humberto Avila,
Repensando o "principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular", in O direito publico em termos de crise: estudos em
homenagem a Ruy Rubem Ruschel, 1999; Alexandre Aragdo, Agéncias
reguladoras, 2002; Gustavo Binenbojm, Uma teoria do direito administrativo,
2006. V. tb. Luis Roberto Barroso, Modalidades de intervengdo do Estado na
ordem econémica. Regime juridico das sociedades de economia mista, in
Temas de direito constitucional, 2002, t. I; A ordem econdémica
constitucional e os limites & atuagdo estatal no controle de pregos, in
Temas de direito constitucional, 2003, t. II; Regime constitucional do
servigo postal. Legitimidade da atuagdo da iniciativa privada, in Temas de
direito constitucional, 2003, t. II; Agéncias reguladoras. Constituigdo,
transformagdes do Estado e legitimidade democrética, in Temas de direito
constitucional, 2003, t. II. Para a formagdo da doutrina administrativista no
Brasil, preste-se a homenagem devida e merecida a Miguel Seabra
Fagundes, 0 controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio, i-
edicdo de 1957, e Hely Lopes Meirelles, Curso de direito administrativo

brasileiro, 19 edicdo de 1964. Caio Técito, além de escritos e indmeros
pareceres, dirigiu desde 1993, e até o seu falecimento em 2005, a Revista
de Direito Administrativo, a mais antiga e prestigiosa publicagdo na
matéria. Celso Antonio Bandeira de Mello, Elementos de direito

administrativo, 19 edicdo de 1980, e, depois, Curso de direito administrativo,
teve influéncia decisiva no desenvolvimento de um direito administrativo na
perspectiva da cidadania, e ndo da Administragao.

Estado. Nada obstante, percorreram ambos trajetdrias bem



diversas, sob influéncia do paradigma francés. De fato, o direito
constitucional passou o século XIX e a primeira metade do século XX
associado as categorias da politica, destituido de forga normativa e
aplicabilidade direta e imediata (v. supra). O direito administrativo, por sua
vez, desenvolveu-se como ramo juridico auténomo e arrebatou a disciplina
da Administragdo Publica. Na Franga, onde esse dominio do Direito recebeu
grande impulso, a existéncia de uma jurisdigdo administrativa dissociada da
atuagdo judicial e o prestigio do Conselho de Estado deram ao direito

administrativo uma posicdo destacada no ambito do direito pdblicoss,

associando-o a continuidade e a estabilidade das instituig6e566. Somente
apds a Segunda Guerra Mundial, com o movimento de constitucionalizagdo,
essa situagdo de preeminéncia iria modificar-se.

N&o se vai reconstituir o histérico da relagdo entre o direito
constitucional e o direito administrativo, que é feito pelos administrativistas

em geral67 e desviaria o foco da andlise que aqui se quer empreender. Na
quadra presente, trés conjuntos de circunstancias devem ser considerados
no ambito da constitucionalizagdo do direito administrativo: a) a existéncia
de uma vasta quantidade de normas constitucionais voltadas para a
disciplina da Administragdo Publica; b) a sequéncia de transformagdes
sofridas pelo Estado brasileiro nos Ultimos anos; c) a influéncia dos
principios constitucionais sobre as categorias desse ramo do Direito. Todas
elas se somam para a configuragdo do modelo atual, no qual diversos
paradigmas estdo sendo repensados ou superados.

A presenca de dispositivos sobre a Administragdo Plblica nas
Constituicdes modernas tem inicio com as Cartas italiana e alemd, em
precedentes que foram ampliados pelos Textos portugués e espanhol. A
Constituigdo brasileira de 1988 discorre amplamente sobre a Administragdo
Piblica (v. supra), com censuravel grau de detalhamento e contendo um
verdadeiro estatuto dos servidores publicos. Nada obstante, contém
algumas virtudes, como a dissociagdo da fungdo administrativa da atividade

de governo68 e a enunciagdo expressa de principios setoriais do direito
administrativo, que na redagdo original eram os da legali

Sobre o tema, v. Patricia Batista, Transformagdes do
direito administrativo, 2003, p. 36-37.

66 A propbsito, v. o célebre artigo de Georges Vedei,
Discontinuité du droit constitutionnel et continuité du droit administratif, in
Mélanges Waline, 1974. Sobre o tema, v. também Louis Favoreu, La
constitutionnalisation du Droit, in Bertrand Mathieu e Michel Verpeaux, La
constitutionnalisation des branches du Droit, 1998, p. 182.

67 V, por todos, Hely Lopes Meirelles, Direito
administrativo brasileiro, 1993, p. 31. Para uma visdo severamente critica
da origem e evolugdo do direito administrativo, v. Gustavo Binen- bojm, Da
supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo, Revista de Direito Administrativo,



239:1, 2005.

68 V. Patricia Batista, Transformagdes do direito
administrativo, 2003, p. 74.

dade, impessoalidade, moralidade e publicidade. A Emenda
Constitucional n. 19, de 4 de junho de 1998, acrescentou ao elenco o
principio da eficiéncia®. A propdsito, a tensdo entre a eficiéncia, de um
lado, e a legitimidade democratica, de outro, é uma das marcas da
Administragdo Publica na atualidade”0.

De parte isso, deve-se assinalar que o perfil constitucional do
Estado brasileiro, nos dominios administrativo e econdmico, foi alterado por
um conjunto amplo de reformas econdmicas, levadas a efeito por emendas
e por legislagdo infraconstitucional, e que podem ser agrupadas em trés
categorias: a extingdo de determinadas restrigdes ao capital estrangeiro, a
flexibilizagdo de monopdlios estatais e a desestatizagdo. Tais
transformagdes modificaram as bases sobre as quais se dava a atuagdo do
Poder Plblico, tanto no que diz respeito a prestacdo de servigos publicos
como a exploragdo de atividades econdmicas. A diminuigdo expressiva da
atuagdo empreendedora do Estado transferiu sua responsabilidade principal
para o campo da regulagdo e fiscalizagdo dos servigos delegados a
iniciativa privada e das atividades econdmicas que exigem regime especial.
Foi nesse contexto que surgiram as agéncias reguladoras, via institucional
pela qual se consumou a mutagéo do papel do Estado em relagdo a ordem
econdmica’l.

Por fim, mais decisivo que tudo para a constitucionalizagdo do
direito administrativo, foi a incidéncia no seu dominio dos principios
constitucionais - ndo apenas os especificos, mas sobretudo os de carater
geral, que se irradiam por todo o sistema juridico. Também aqui, a partir da
centralidade da dignidade humana e da preservagdo dos direitos
fundamentais, alterou-se a qualidade

A Lei n. 9.784, de 29.1.1999, que regula o processo
administrativo no plano federal, enuncia como principios da Administragdo
Publica, dentre outros, os da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

70 V. Luis Roberto Barroso, Agéncias reguladoras.
Constituigdo, transformagdes do Estado e legitimidade democrética, in
Temas de direito constitucional, 2003, t. II, "O Estado moderno, o direito
constitucional e o direito administrativo passaram nas Ultimas décadas por
transformagdes profundas, que superaram idéias tradicionais, introduziram
conceitos novos e suscitaram perplexidades ainda ndo inteiramente
equacionadas. Nesse contexto, surgem questdes que desafiam a criatividade
dos autores, dos legisladores e dos tribunais, dentre as quais se incluem,
em meio a diversas outras: a) a definicdo do regime juridico e das
interagOes entre duas situagbes simétricas: o desempenho de atividades
econdmicas privadas pelos entes plblicos e, especialmente, a realizagdo por



pessoas privadas de atividades que deixaram de ser estatais, mas
continuaram publicas ou de relevante interesse publico; b) o dificil equilibrio
entre diferentes demandas por parte da sociedade, envolvendo valores que
se contrapdem ou, no minimo, guardam entre si uma relagdo de tensdo,
como: (i) eficiéncia administrativa, (ii) participagdo dos administrados e
(iii) controle da Administragdo Plblica e suas agéncias pelos outros 6rgdos
de Poder e pela sociedade; (...)".

71 As agéncias reguladoras, como categoria abstrata, ndo
receberam disciplina constitucional. O texto da Constituigdo, todavia, faz
mengdo a duas delas: a de telecomunicagdes (art. 21, XI) e a de petrdleo
(art. 177, § 22, 1II).

das relagbes entre Administragdo e administrado, com a

superagdo ou reformulagdo de paradigmas tradicionais/2. Dentre eles é
possivel destacar:

a a redefinigdo da idéia de supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado

Em relagdo a esse tema, comentado em mais detalhe supra,
deve-se fazer,

em primeiro lugar, a distingdo necessdria entre interesse
publico (i) primario, isto €, o interesse da sociedade, sintetizado em valores
como justica, seguranca e bem-estar social, e (ii) secundario, que é o
interesse da pessoa juridica de direito piblico (Unido, Estados e Municipios),
identificando-se com o interesse da Fazenda Publica, isto €, do erério’3.
Pois bem: o interesse publico secundario jamais desfrutard de uma
supremacia a priori e abstrata em face do interesse particular. Se ambos
entrarem em rota de colisdo, caberad ao intérprete proceder a ponderagdo
desses interesses, a vista dos elementos normativos e faticos relevantes

para o caso concreto’4,
a vinculagdo do administrador a Constituicdo e ndo

apenas a lei ordindria

Supera-se, aqui, a idéia restrita de vinculagdo positiva do
administrador a lei, na leitura convencional do principio da legalidade, pela
qual sua atuagdo estava pautada por aquilo que o legislador determinasse
ou autorizasse. O administrador pode e deve atuar tendo por fundamento
direto a Constituigdo e independentemente, em muitos casos, de qualquer
manifestagdo do legislador ordindrio. O principio da legalidade transmuda-
se, assim, em principio da constitucionalidade ou, talvez mais propriamente,
em prin

72 Sobre este tema especifico, v. Gustavo Binenbojm,
Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo, 2006, e o projeto de doutoramento de Aricia Corréa
Fernandes, Por uma releitura do principio da legalidade administrativa e da
reserva de administragdo, 2003, apresentado ao Programa de Pds-gradugdo
em Direito Plblico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, sob minha



orientagdo. V. tb. Patricia Ferreira Batista, Transformagbes do direito
administrativo, 2003; e Gustavo Binenbojm, Da supremacia do interesse
publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o direito
administrativo, Revista de Direito Administrativo, 239:1, 2005.

73 Essa classificagdo, de origem italiana, é pouco
disseminada na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras. V. Renato Alessi,
Sistema Istituzionale dei diritto administrativo italiano, 1960, p. 197, apud
Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 2003, p.
57. Depois de Celso Antdnio, outros autores utilizaram essa distingdo. V.
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de direito administrativo, 1997, p.
429 es.

74 Para um aprofundamento dessa discussdo, v. meu
prefacio ao livro de Daniel Sarmento (org.), Interesses publicos versus
interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse
publico, 2005. V. tb, naturalmente, o proprio livro, do qual constam textos
de grande valia sobre o tema, escritos por Humberto Avila, Paulo Ricardo
Schier, Gustavo Binenbojm, Daniel Sarmento e Alexandre Aragdo. O texto de
Humberto Avila foi pioneiro na discussdo da matéria. Sob outro enfoque,
merece referéncia o trabalho de Fabio Medina Osodrio, Existe uma
supremacia do interesse publico sobre o privado no direito brasileiro?,
Revista de Direito Administrativo, 220:107, 2000.

cipio da juridicidade, compreendendo sua subordinagdo a
Constituigdo e a lei, nessa ordem.

c) a possibilidade de controle judicial do mérito do ato
administrativo

O conhecimento convencional em matéria de controle
jurisdicional do ato administrativo limitava a cognigdo dos juizes e tribunais
aos aspectos da legalidade do ato (competéncia, forma e finalidade), e ndo
do seu mérito (motivo e objeto), ai incluidas a conveniéncia e oportunidade
de sua pratica. Ndo se passa mais assim. Ndo apenas os principios
constitucionais gerais ja mencionados, mas também os especificos, como
moralidade, eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-proporcionalidade,
permitem o controle da discricionariedade administrativa (observando-se,
naturalmente, a contengdo e a prudéncia, para que ndo se substitua a

discricionariedade do administrador pela do juiz)75.

Um Ultimo comentario se impde nesse passo. Ha autores que
se referem a mudanga de alguns paradigmas tradicionais do direito
administrativo como caracterizadores de uma privatizagdo do direito
publico, que passa a estar submetido, por exemplo, a algumas categorias do
direito das obrigagOes. Seria, de certa forma, a mdo inversa da publicizagdo
do direito privado. Na verdade, é a aplicagdo de principios constitucionais
que leva determinados institutos de direito publico para o direito privado e,
simetricamente, traz institutos de direito privado para o direito plblico. O
fendmeno em questdo, portanto, ndo é nem de publicizagdo de um, nem de
privatizagdo de outro, mas de constitucionalizagdo de ambos. Dai resulta



uma diluigdo do rigor da dualidade direito pUblico/direito privado, produzindo
dreas de confluéncia e fazendo com que a distingdo passe a ser antes
quantitativa do que qualitativa76.

75 Sobre principios constitucionais da Administragdo
Plblica, v. Carmen Llcia Antunes Rocha, Principios constitucionais da
Administragdo Plblica, 1994; Romeu Bacellar, Principios constitucionais do
processo administrativo disciplinar, 1998; Juarez Freitas, 0 controle dos atos
administrativos e os principios fundamentais, 1999; Ruy Samuel Espindola,
Principios constitucionais e atividade juridico-administrativa: anotagbes em
torno de questBes contemporaneas, Interesse Pblico, 21:57, 2003.

76 N&o é possivel aprofundar o tema, que é rico e
intrincado, sem um desvio que seria inevitavelmente longo e descabido nas
circunstancias. Vejam-se, sobre a questdo: Pietro Per- lingieri, Perfis de
direito civil, 1997, p. 17, Maria Celina Bodin de Moraes, A caminho de um
direito civil constitucional, Revista de Direito Civil, 65:23, 1993, p. 25; e
Gustavo Tepedino, Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do
direito civil, in Temas de direito civil, 2004, p. 19: "Dai a inevitavel alteragdo
dos confins entre o direito publico e o direito privado, de tal sorte que a
distingdo deixa de ser qualitativa e passa a ser quantitativa, nem sempre
se podendo definir qual exatamente € o territdrio do direito plblico e qual o
territério do direito privado. Em outras palavras, pode-se provavelmente
determinar os campos do direito publico ou do direito privado pela
prevaléncia do interesse publico ou do interesse privado, ndo ja pela
inexisténcia de intervengdo publica nas atividades de direito privado ou pela
exclusdo da participagdo do cidaddo nas esferas da administragdo plblica. A
alteragdo tem enorme significado hermenéutico, e é preciso que venha a
ser absorvida pelos operadores".

3 Direito penal"

A repercussdo do direito constitucional sobre a disciplina legal
dos crimes e das penas é ampla, direta e imediata, embora ndo tenha sido
explorada de maneira abrangente e sistemética pela doutrina especializada.
A Constituigdo tem impacto sobre a validade e a interpretagdo das normas
de direito penal, bem como sobre a produgdo legislativa na matéria. Em
primeiro lugar, pela previsdo de um amplo catélogo de garantias, inserido no
art. 5°. Além disso, o texto constitucional impde ao legislador o dever de
criminalizar determinadas condutas78, assim como impede a criminalizagdo
de outras’S. Adicione-se a circunstancia de que algumas tipificagOes
previamente existentes sdo questiondveis a luz dos novos valores
constitucionais ou da transformagdo dos costumes80. Da mesma forma,
discute-se a possibilidade de se excepcionarem determinadas incidéncias
concretas da norma penal - a despeito da caracterizagdo dos elementos
tipicos - na medida em que provoquem resultado incompativel com a ordem
constitucional8L,

77 Lenio Luiz Streck e Luciano Feldens, Crime e



Constituigdo, 2003; Luciano Feldens, A Constituigdo penal: a dupla face da
proporcionalidade no controle de normas penais, 2005; Carlos Bernal Pulido,
O principio da proporcionalidade da legislagdo penal, in Claudio Pereira de
Souza Neto e Daniel Sarmento (coord.), A constitucionalizagdo do Direito,
2006, p. 805 e s.; Ingo Wolfgang Sarlet, Constituigdo, proporcionalidade e
direitos fundamentais: o direito penal entre proibicdo de excesso e de
insuficiéncia, Revista de Estudos Criminais, 12:86, 2003. O presente tdpico
beneficia-se, também, da discussdo de idéias contidas em dois trabalhos de
final de curso apresentados na disciplina Interpretagdo Constitucional, do
Programa de Pés-graduagéo em Direito Pablico da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro - UERJ: Valéria Caldi de Magalhdes, Constitucionalizagdo do
Direito e controle de constitucionalidade das leis penais: algumas
consideragdes, mimeografado, 2005; e Ana Paula Vieira de Carvalho,
Neoconstitucionalismo e injusto penal, mimeografado, 2007.

Como, por exemplo, nos casos de racismo, tortura,
agdo de grupos armados contra a ordem constitucional, crimes ambientais
e violéncia contra a crianga, dentre outras referéncias expressas. V. arts.
52, XLI, XLII, XLIII, XLIV, 72, X, 225, § 32, e 227, § 4°.

79 Por exemplo: "Art. 53. Os Deputados e Senadores sao
inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e
votos"; "Art. 52, (...) XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem
armas, em locais abertos ao publico, independentemente de autorizagdo
(...); XVH - é plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de
carater paramilitar". |

E 0 caso de tipos previstos no Codigo Penal (CP), como
o de escrito obsceno, assim descrito: "Art. 234. Fazer, importar, exportar,
adquirir ou ter sob sua guarda, para fim de comércio, de distribuigdo ou de
exposicdo plblica, escrito, desenho, pintura, estampa ou qualquer objeto
obsceno: Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa".
Até bem pouco tempo, encontravam-se em vigor os tipos de sedugdo (art.
217) e adultério (art. 240), igualmente anacrénicos (para efeitos de
criminalizagdo, sem prejuizo do juizo moral que se possa fazer a respeito
das referidas condutas). As duas referéncias foram revogadas pela Lei n.
11.106/2005.

81 Duas decises do Supremo Tribunal Federal
exemplificam o argumento. Na primeira, concedeu-se habeas corpus em
favor de um jovem acusado de estupro por haver mantido relagdo sexual
com uma menina de 12 anos. Por maioria, decidiu a Corte que a presungdo
de

A constitucionalizagdo do direito penal suscita um conjunto
instigante e controvertido de idéias, a serem submetidas ao debate
doutrinario e a consideragdo da jurisprudéncia. Boa parte do pensamento
juridico descré das potencialidades das penas privativas de liberdade, que
somente deveriam ser empregadas em hipdteses extremas, quando ndo
houvesse meios alternativos eficazes para a protegdo dos interesses



constitucionalmente  relevantes82. Os  bens juridicos  constitucionais
obedecem a uma ordenagdo hierarquica, de modo que a gravidade da

punigdo deve ser graduada em fungdo dessa Ioglca83 A disciplina juridica
dada a determinada infragdo ou a pena aplicavel ndo deve ir além nem
tampouco ficar aquém do necessario a protegéo dos valores constitucionais
em questdo. No primeiro caso, havera inconstitucionalidade por falta de

razoabilidade ou proporcionalidade84; no segundo, por omissdo

violéncia do art. 224 do CP é relativa e que o crime ndo se
configurava, a vista de elementos do caso concreto - o consentimento da
vitima, bem como sua aparéncia e conduta, que faziam crer tivesse ela
mais de 14 anos - que tornariam extremamente injusta a aplicagdo literal
do dispositivo do Codigo Penal (STF, DJU, 20 set. 1996, HC 73.662/MG, Rei.
Min. Marco Aurélio). Num outro caso, a Corte trancou a agdo penal
promovida contra ex-Prefeita Munlapal pela contratagdo de boa-fé, mas
sem concurso plblico, de um Unico gari. O fundamento utilizado foi a
insignificancia juridica do ato apontado como delituoso, gerando falta de
justa causa para a agdo penal (STF, DIU, 11 set. 1998, HC 77.003-4, Rei. Min.
Marco Aurélio). Sobre o tema da interpretagdo conforme a equidade, de
modo a evitar a incidéncia iniqua de determinada regra, v. Ana Paula de
Barcellos, Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional, 2005, p. 221 e
s.

82 V. Valéria Caldi de Magalhdes, Constitucionalizagdo do
Direito e controle de constitucionalidade das leis penais: algumas
consideragbes, mimeografado, 2005: "Ao mesmo tempo em que o funda e
autoriza, a Constituigdo reduz e limita o direito penal, na medida em que sé
autoriza a criminalizagdo de condutas que atinjam de modo sensivel um
bem juridico essencial para a vida em comunidade. Este é o papel do direito
penal: atuar como ultima ratio, quando seja absolutamente necessario e ndo
haja outros mecanismos de controle social aptos a impedir ou punir aquelas
lesdes".

83 Lenio Luiz Streck e Luciano Feldens, Crime e
Constituigdo, 2003, p. 44-45: "No campo do Direito Penal, em face dos
objetivos do Estado Democratico de Direito estabelecidos expressamente na
Constituigdo (erradicagdo da pobreza, redugdo das desigualdades sociais e
regionais, direito a salde, protegdo do meio ambiente, protegdo integral a
crianga e ao adolescente, etc.), os delitos que devem ser penalizados com
(maior) rigor sdo exatamente aqueles que, de uma maneira ou outra,
obstaculizam/dificultam/impedem a concretizagdo dos objetivos do Estado
Social e Democrdtico. Entendemos ser possivel, assim, afirmar que os
crimes de sonegagdo de tributos, lavagem de dinheiro e corrupgdo (para
citar apenas alguns) merecem do legislador um tratamento mais severo
que os crimes que dizem respeito as relagbes meramente interindividuais
(desde que cometidos sem violéncia ou grave ameaca)".

E o caso da disciplina penal dada pela Lei n. 9.677/98
(Lei dos Remédios) a adulteragdo de cosméticos. O delito é equiparado a



adulteragao de medicamentos, infragdo sujeita a penas minimas superiores
a do crime de homicidio para a fal5|f|cagao, corrupgdo, adulteragdo ou
alteragdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais (CP, art.

273 e § Iz, a). Sobre o tema, v. Miguel Reale Junior, A inconstitucionalidade
da Lei dos Remédios, Revista dos Tribunais, 763:4 1 5, 1999. Outro exemplo
€ o da Lei n. 9.437/97, que em seu art. 10 pune

85

em atuar na forma reclamada pela Constituigao'

Feitas essas anotagbes iniciais, procura-se a seguir
sistematizar algumas das idéias principais que se colhem na confluéncia
entre a Constituigdo e o direito penal. De inicio, o registro imprescindivel de
que o direito penal, a exemplo dos demais ramos do Direito, sujeita-se aos
principios e regras da Constituigdo. Disso resulta, como j& assinalado, a
centralidade dos direitos fundamentais, tanto na sua versdo subjetiva como
na objetiva (v. supra). Com essa observagdo, examinam-se as premissas de
trabalho na matéria: (i) reserva legal e liberdade de conformagdo do
legislador; (ii) garantismo; e (iii) dever de protegdo. Ao final, na produgdo
da sintese necessaria, destaca-se o papel do principio da razoabilidade-
proporcionalidade.

No direito brasileiro, a tipificagdo de condutas penais e a

fixagdo de penas aplicaveis sdo matérias reservadas a 1ei% e, mais que

isso, sdo privativas de lei formal8”. Doutrina e jurisprudéncia reconhecem
ampla liberdade de conformag@o ao legislador na definigdo dos crimes e das

sang6e588, de acordo com as demandas sociais e com as circunstancias
politicas e econdmicas de cada época. Respeitadas as proibigdes e as
imposiges de atuagdo, a matéria é largamente relegada a deliberagdo das
maiorias  parlamentares. Nada obstante, o respeito aos direitos
fundamentais impGe a atividade legislativa limites maximos e limi

com penas idénticas o porte de arma de fogo e o porte de
arma de brinquedo. Sobre a proporcionalidade no ambito do direito penal, v.
Ingo Sarlet, Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia, Revista de
Estudos Criminais, 12:86, 2003.

85 Valéria Caldi de Magalhdes, Constitucionalizagdo do
Direito e controle de constitucionalidade das leis penais: algumas
consideragbes, mimeografado, 2005, p. 15, considera de "duvidosa
constitucionalidade" a previsdo legal de extingdo da punibilidade de crimes
contra a ordem tributdria, em razdo do pagamento do tributo antes e, até
mesmo, apds o recebimento da deniincia. A matéria é disciplinada pelo art.
34 da Lei n. 9.249/95 e pelo art. 99 da Lei n. 10.684/2003.

86 CF/88, art. 53: "XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal".

87 Ndo se admite a criagdo de tipo penal ou o
estabelecimento de pena por meio de medida provisdria, nem menos ainda



por ato normativo secundario, como regulamento ou portaria. Nesse sentido,
v. STF, DU, 9 abr. 1999, p. 2, HC 834/MT, Rei. Min. Sepllveda Pertence:
"Crime de responsabilidade: definigdo: reserva de lei. Entenda-se que a
definigdo de crimes de responsabilidade, imputaveis embora a autoridades
estaduais, é matéria de Direito Penal, da competéncia privativa da Unido -
como tem prevalecido no Tribunal - ou, ao contrario, que sendo matéria de
responsabilidade politica de mandatarios locais, sobre ela possa legislar o
Estado-membro - como sustentam autores de tomo - o certo é que estdo
todos acordes em tratar-se de questdo submetida a reserva de lei formal,
ndo podendo ser versada em decreto legislativo da Assembleia Legislativa".

No direito brasileiro, essa atribuigdo sé pode ser
exercida pelo legislador federal, tendo em vista ser privativa da Unido a
competéncia para legislar sobre direito penal (CF/88, art. 22,1).

tes minimos de tutela. A Constituigdo funciona como fonte de
legitimagdo e de limitagdo do Iegisladorsg.

A segunda premissa diz respeito a postura garantistago, em
relagdo ao acusado, que é consectdrio natural do Estado democratico de
direito. Reserva legal, ndo retroatividade da lei penal, individualizagdo da
pena, devido processo legal s&o garantias constitucionais dos réus em geral.
E inegdvel que a tipificagdo e punigdo de um crime interferem,
inexoravelmente, com os direitos fundamentais, notadamente com o direito
a liberdade. Por vezes, interferira também com o direito de propriedade, em
caso de multa ou perda de bens. Porém, como ja se assentou, nenhum
direito fundamental é absoluto, e existe sempre a possibilidade de tais
direitos colidirem entre si ou com outros bens e valores constitucionais. Ha
uma tensdo permanentemente entre a pretensdo punitiva do Estado e os
direitos individuais dos acusados. Para serem medidas vélidas, a
criminalizagdo de condutas, a imposigdo de penas e o regime de sua
execugdo deverdo realizar os designios da Constituigdo, precisam ser
justificados, e ndo poderdo ter natureza arbitrdria, caprichosa ou
desmesurada. Vale dizer: deverdo

A esse proposito, v. Ana Paula Vieira de Carvalho,
Neoconstitucionalismo e injusto penal, mimeografado, 2007. A autora
destaca a superagdo do conceito meramente formal de crime e o
desenvolvimento de um conceito material para o injusto penal, fundado na
lesividade social da conduta perpetrada. "A concretizagdo desta idéia de
nocividade ou lesividade foi possivel através do conceito de bem juridico,
que encarnaria assim o objeto da protegdo a ser conferida pelo legislador,
sem o0 qual a atuagdo deste Ultimo seria arbitraria ou ilegitima.
Materialmente antijuridicas seriam apenas, portanto, as condutas lesivas de
bens juridicos penalmente protegidos." Mais a frente, arrematando as idéias,
sintetizou a matéria: "[E] possivel concluir que: a) a preocupagdo em
limitar materialmente o poder legislativo em sede penal é anterior ao
desenvolvimento do constitucionalismo; b) desta preocupagdo nasceu a
idéia de antijuridicidade material, tendo como contelido o bem juridico; c)



com a ascensdo do (neo)constitucionalismo, o conceito de bem juridico
passou a ser conformado pelos valores constitucionais tal qual positivados
na Carta Constitucional; d) desta forma a discricionariedade legislativa fica
limitada ndo apenas pela idéia de lesividade social como atributo de todo
injusto penal, mas também pela necessidade de adequagdo da conformagdo
do bem juridico protegido aos valores trazidos na Constituigdo".

90 Sobre garantismo, v. Luigi Ferrajoli, Derecho y razdn:
teoria dei garantismo penal, 2000, em cuja Introdugdo escreveu: "[E]I
'garantismo' no tiene nada que ver con el mero legalismo, formalismo o
procesalismo. Antes bien, consiste en la tutela de los derechos
fundamentales: los cuales - de la vida a la libertad personal, de las
libertades civiles y politicas a las expectativas sociales de subsisténcia, de
los derechos individuales a los colectivos - representan los valores, los
bienes y los intereses, materiales y prepoliticos, que fundan y justifican la
existéncia de aquellos 'artificios' - como los llamé Hobbes - que son el
derecho y el estado, cuyo disfrute por parte de todos constituye la base
substancial de Ia democracia". V. tb. Alexandre Morais da Rosa, 0 que
égarantismo juridico?, 2003.

observar o principio da razoabilidade-proporcionalidade,

inclusive e especialmente na dimensdo da vedagao do excesso’l.

Por fim, a terceira premissa é a de que o direito penal atua
como expressdo do dever de protegdo do Estado aos bens juridicos
constitucionalmente relevantes, como a vida, a dignidade, a integridade das
pessoas e a propriedade. A tipificagdo de delitos e a atribuigdo de penas
também sdo mecanismos de protegdo a direitos fundamentais. Sob essa
perspectiva, o Estado pode violar a Constituigdo por ndo resguardar
adequadamente determinados bens, valores ou direitos, conferindo a eles
protegdo deficiente, seja pela ndo tipificagdo de determinada conduta, seja
pela pouca severidade da pena prevista. Nesse caso, a violagdo do principio
da razoabilidade-proporcionalidade ocorrerd na modalidade da vedagdo da
insuficiénciad2.

Em suma: o legislador, com fundamento e nos limites da
Constituigdo, tem liberdade de conformagdo para definir crimes e penas. Ao
fazé-lo, devera respeitar os direitos fundamentais dos acusados, tanto no
plano material como no processual. Por outro lado, tem o legislador deveres
de protegdo para com a sociedade, cabendo-lhe resguardar valores, bens e
direitos fundamentais de seus integrantes. Nesse universo, o principio da
razoabilidade-proporcionalidade, além de critério de aferigdo da validade das
restrigbes a direitos fundamentais, funciona também na dupla dimensdo de
proibigdo do excesso e de insuficiéncia.

Uma hipétese especifica de constitucionalizagdo do direito
penal suscitou candente debate na sociedade e no Supremo Tribunal Federal:
a da legitimidade

91 Por exemplo: o STF considerou inconstitucional o
dispositivo legal que impedia a progressdo de regime no caso de crimes



hediondos. V. DU, 9 fev. 2007, HC 90.049/RS, Rei. Min. Marco Aurélio.

92 Uma controvertida decisdo do Tribunal Constitucional
Federal alemdo pode figurar como um exemplo dessa hipétese. No chamado
Caso Aborto 1 (BVerfGE I, 1975), julgado em 1975, a Corte declarou
inconstitucional lei que descriminalizava o aborto, sob o argumento de que a
medida produzia uma situagdo de descumprimento do dever estatal de
recriminar a antiju- ridicidade da prética. O Tribunal chegou a registrar que
a resposta estatal até poderia vir por outra forma que ndo a tipificagdo de
delito, mas que, naquele caso, a medida substitutiva seria insuficiente,
produzindo a inconstitucionalidade da lei impugnada. Assentou o TCF: "Nos
casos extremos, quando a protegdo determinada pela Constituigdo ndo se
consiga de nenhuma outra maneira, o legislador pode estar obrigado a
recorrer ao direito penal para proteger a vida em desenvolvimento". A
decisdo instaurou acesa polémica, havendo dois votos divergentes que
consideravam a declaragdo de inconstitucionalidade uma invas&o a liberdade
de conformagdo do legislador. Posteriormente, em 1993, o Tribunal
Constitucional voltou a analisar a questdo, no Caso Aborto II (BVerfGE 203,
1993), mantendo sua posigdo de que o Poder Plblico estava obrigado a
reprimir a conduta, mas declarando a constitucionalidade de lei que
efetuava a descriminalizagdo. Ambas as decisGes encontram-se relatadas e
comentadas em Donald P. Kommers, The constitutional jurisprudence ofthe
Federal Republic of Germany, 1997, p. 336-356.

ou ndo da interrupgdo da gestagdo nas hiplteses de feto
anencefdlico. Na agdo constitucional ajuizada pediu-se a interpretagdo
conforme a Constituigdo dos dispositivos do Codigo Penal que tipificam o
crime de aborto, para declarar sua ndo incidéncia naquela situagdo de
inviabilidade fetal. A grande questdo tedrica em discussdo era saber se, ao
declarar a ndo incidéncia do Cddigo Penal a determinada situagdo, porque
isso provocaria um resultado inconstitucional, estaria o STF interpretando a
Constituigdo - que é o seu papel - ou criando uma nova hiptese de ndo

punibilidade do aborto, em invasdo da competéncia do Iegislador93.

Ndo é propdsito deste estudo, voltado para uma analise
panoramica, percorrer caso a caso o impacto da Constituicdo sobre os
diferentes segmentos do Direito. A constitucionalizagdo, como ja observado,
manifesta-se de maneira difusa pelos diferentes dominios, ainda que em
graus variados. As idéias gerais apresentadas sdo validas, portanto, para
todos os ramos, ai incluidos o direito processual penal e civil, o direito do
trabalho, o direito comercial, o direito ambiental e assim por diante.

V CONST! ITUCIONALIZACAO E JUDICIALIZACAO DAS
RELAGOES SOCIAIS

A constitucionalizagdo, na linha do argumento aqui
desenvolvido, expressa a irradiagdo dos valores constitucionais pelo sistema
juridico. Essa difusdo da Lei Maior pelo ordenamento se da por via da
jurisdicdo constitucional, que abrange a aplicagdo direta da Constituigdo a
determinadas questOes; a declaragdo de inconstitucionalidade de normas



com ela incompativeis; e a interpretagdo conforme a Constituigdo, para
atribuicdo de sentido as normas juridicas em geral. No caso brasileiro,
deve-se enfatizar, a jurisdigdo constitucional é exercida amplamente: do juiz
estadual ao Supremo Tribunal Federal, todos inter

93 STF, ADPF 54, Rei. Min. Marco Aurélio. Por 7 votos a 4, o
STF decidiu conhecer da agdo e apreciar-lhe o mérito. Alguns dos
argumentos apresentados pela autora da agdo, a Confederagd@o Nacional dos
Trabalhadores na Salde, foram os seguintes: (i) atipicidade do fato: pelo
direito positivo brasileiro, a vida se extingue pela morte encefélica; o feto
anencefalico ndo chega sequer a ter vida cerebral (principio da legalidade);
(ii) exclusdo da punibilidade: o Cddigo Penal determina a ndo punigdo nos
casos de risco de morte para a mde e de estupro; tais situagdes, por
envolverem feto com potencialidade de vida, sdo mais drasticas do que a
da anencefalia, que so ndo foi prevista expressamente por inexistirem
recursos tecnoldgicos de diagndstico quando da elaboragdo do Cddigo Penal,
em 1940 (interpretagdo evolutiva); (iii) violagdo do principio da dignidade da
pessoa humana, tanto na versdo da integridade fisica quanto psiquica, pela
imposigdo de sofrimento imenso e indtil a mulher, obrigando-a a levara
termo uma gestagdo invidvel. V. a petigdo inicial e memorial apresentado
em Luis Roberto Barroso, Temas de direito constitucional, 2005, t. III, p.
559 es.

pretam a Constituigdo, podendo, inclusive, recusar aplicagdo a

lei ou outro ato normativo que considerem inconstitucional ¥,

Ao lado desse exercicio amplo de jurisdigdo constitucional, ha
um outro fendmeno que merece ser destacado. Sob a Constituigdo de 1988,
aumentou de maneira significativa a demanda por justica na sociedade
brasileira. Em primeiro lugar, pela redescoberta da cidadania e pela
conscientizagdo das pessoas em relagdo aos proprios direitos. Em seguida,
pela circunstancia de haver o texto constitucional criado novos direitos,
introduzido novas agGes e ampliado a legitimagdo ativa para tutela de
interesses, mediante representagdo ou substituigdo processual. Nesse
ambiente, juizes e tribunais passaram a desempenhar um papel simbdlico
importante no imagindrio coletivo. Isso conduz a um Ultimo
desenvolvimento de natureza politica, que € considerado no paragrafo
abaixo.

Uma das instigantes novidades do Brasil dos Cltimos anos foi
a virtuosa ascensdo institucional do Poder Judiciario. Recuperadas as
liberdades democrdticas e as garantias da magistratura, juizes e tribunais
deixaram de ser um departamento técnico especializado e passaram a
desempenhar um papel politico, dividindo espago com o Legislativo e o
Executivo. Tal circunstancia acarretou uma modificagdo substantiva na
relagdo da sociedade com as instituigdes judiciais, impondo reformas
estruturais e suscitando questdes complexas acerca da extensdo de seus
poderes.

Pois bem: em razdo desse conjunto de fatores -



constitucionalizagdo, aumento da demanda por justica e ascensdo
institucional do Judicidrio -, verificou-se no Brasil uma expressiva
judicializagdo de questes politicas e sociais, que passaram a ter nos

tribunais a sua instancia decisoria final95. Vejam-se abaixo, ilustra-
tivamente, alguns dos temas e casos que foram objeto de pronunciamento
do Supremo Tribunal Federal ou de outros tribunais, em periodo recente:

(i) Politicas publicas: a constitucionalidade de aspectos
centrais da Reforma da Previdéncia (contribuigdo dos inativos) e da
Reforma do Judicidrio (criagdo do Conselho Nacional de Justica);

94 A Constituido de 1988 manteve o sistema eclético,
hibrido ou misto, combinando o controle por via incidental e difuso (sistema
americano), que vinha desde o inicio da Republica, com o controle por via
principal e concentrado, implantado com a EC n. 16/65 (sistema continental
europeu). V. Luis Roberto Barroso, 0 controle de constitucionalidade no
direito brasileiro, 2006.

95 O tema é ainda pouco explorado na doutrina. V, no
entanto, o trabalho-pesquisa elaborado por Luiz Werneck Vianna, Maria Alice
de Carvalho, Manuel Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos, A
judicializagdo da politica e das relagBes sociais no Brasil, 1999. E também,
para duas vises diversas, Luiz Werneck Vianna (org.), A democracia e os
trés Poderes no Brasil, 2002, e Rogério Bastos Arantes, Ministério Plblico e
politica no Brasil, 2002. Para uma andlise critica desses dois trabalhos, v.
Débora Alves Maciel e Andrei Koerner, Sentidos da judicializagdo da politica:
duas andlises, Lua Nova, 57:113, 2002.

(ii) RelagBes entre Poderes: determinagdo dos limites
legitimos de atuagdo das Comissdes Parlamentares de Inquérito (como
quebra de sigilos e decretagéo de priséo) e do papel do Ministério Plblico na
investigagdo criminal;

(iii) Direitos fundamentais: legitimidade da interrupgdo da
gestagdo em certas hipdteses de inviabilidade fetal e das pesquisas
cientificas com células-tronco embriondrias;

(iv) Questdes do dia a dia das pessoas: legalidade da
cobranga de assinaturas telefonicas, majoragdo do valor das passagens de
transporte coletivo ou a fixagdo do valor méaximo de reajuste de
mensalidade de planos de satide.

Os métodos de atuagdo e de argumentagdo dos Orgdos
judiciais sdo, como se sabe, juridicos, mas a natureza de sua fungdo é
inegavelmente politica, aspecto que é reforgado pela exemplificagdo acima.
Sem embargo de desempenhar um poder politico, o Judicidrio tem
caracteristicas diversas das dos outros Poderes. E que seus membros ndo
sdo investidos por critérios eletivos nem por processos majoritarios. E é
bom que seja assim. A maior parte dos paises do mundo reserva uma
parcela de poder para que seja desempenhado por agentes publicos
selecionados com base no mérito € no conhecimento especifico. Idealmente
preservado das paixdes politicas, ao juiz cabe decidir com imparcialidade,



baseado na Constituigdo e nas leis. Mas o poder de juizes e tribunais, como
todo poder em um Estado democrdtico, é representativo. Vale dizer: é
exercido em nome do povo e deve contas a sociedade.

Nesse ponto se coloca uma questdo que sO mais
recentemente vem despertando o interesse da doutrina no Brasil, que é a
da legitimidade democrdtica da fungdo judicial, suas possibilidades e
limites. Algumas expressGes concretas dessa atuagdo, como o controle de
constitucionalidade - i.e, a possibilidade de invalidagdo de leis e atos
normativos emanados do Legislativo ja tém sido objeto de debate mais

profundo nos Ultimos anos%. Outro dominio polémico, relacionado ao
controle de politicas publicas - i.e, 0 exame da adequagdo e

96 No direito comparado, no qual o tema é discutido de longa
data, v, exemplificativamen- te: Hamilton, Madison e Jay, The federalist
papers, 1981 (a publicagdo original ocorreu entre 1787 e 1788),
especialmente 0 Federalista n. 78; John Marshall, voto em Marbury v.
Madison [5 U.S. (1 Cranch)], 1803; Hans Kelsen, Quién debe ser el defensor
de la Constitucion, 1931; Carl Schmitt, La defensa de la Constitucion, 1931;
John Hart Ely, Democracy and distrust, 1980; Alexander Bickel, The least
dangerous branch, 1986; Ronald Dworkin, A matter of principie, 1985; John
Rawls, A theory of justice, 1999; Jirgen Habermas, Direito e democracia;
entre facticidade e validade, 1989; Bruce Ackerman, We the people:
foundations, 1993; Carlos Santiago Nino, La Constitucién de la democracia
deliberativa, 1997. Na literatura nadonal mais recente, vejam-se: Bianca
Stamato Fernandes, Jurisdigdo constitucional, 2005; Gustavo Binenbojm, A
nova jurisdigdo constitucional brasileira, 2004; Claudio de Souza Pereira
Neto, Jurisdigdo constitucional, democracia e racionalidade pratica, 2002;
José Adércio Leite Sampaio, A Constituigdo reinventada pela jurisdigéo
constitucional, 2002.

suficiéncia de determinadas agles administrativas e o

suprimento de omissdes - vem ganhando atengdo crescente?’. Sio amplos
os espagos de intersegdo e friccdo entre o Judicidrio e os outros dois
Poderes, potencializando a necessidade de se demarcar o ambito de atuagdo

legitima de cada um%. Como intuitivo, ndo existem fronteiras fixas e
rigidas, havendo uma dindmica propria e pendular nessas interagdes.

Em sentido amplo, a jurisdigdo constitucional envolve a
interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo, tendo como uma de suas
principais expressdes o controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos. No Brasil, essa possibilidade vem desde a primeira Constituigdo
republicana (controle incidental e difuso), tendo sido ampliada apds a
Emenda Constitucional n. 16/65 (controle principal e concentrado). A
existéncia de fundamento normativo expresso, aliada a outras
circunstancias, adiou o debate no pais acerca da legitimidade do
desempenho pela corte constitucional de um papel normalmente referido

como contramajorita’ri099: orgdos e agentes plblicos ndo eleitos tém o



poder de afastar ou conformar leis elaboradas por representantes
escolhidos pela vontade popular.

Ao longo dos (ltimos dois séculos, impuseram-se
doutrinariamente duas grandes linhas de justificagdo desse papel das
supremas cortes/tribunais constitucionais. A primeira, mais tradicional,
assenta raizes na soberania popular e na separagdo de Poderes: a
Constituigdo, expressdo maior da vontade do povo, deve prevalecer sobre as
leis, manifestagdes das maiorias parlamentares. Cabe assim ao Judicidrio,
no desempenho de sua fungdo de aplicar o Direito, afirmar tal supremacia,
negando validade a lei inconstitucional. A segunda, que lida

V. Ana Paula de Barcellos, Neoconstitucionalismo,
direitos fundamentais e controle das politicas publicas, Revista de Direito
Administrativo n. 240, 2005, e, da mesma autora, Constitucionalizagdo das
politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-
social e o controle juridico no espago democrético, Revista de Direito do
Estado, 3:17, 2006. V. tb. Marcos Maselli Pinheiro Gouvéa, O controle judicial
das omissGes administrativas, 2003. Abordagens iniciais da questdo podem
ser encontradas em Luis Roberto Barroso, O direito constitucional e a
efetividade de suas normas, 2003; e Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia dos
direitos fundamentais, 2004.

98 Vejam-se dois exemplos ilustrativos de questdes
decididas pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal: (i) as maiorias
parlamentares ndo podem frustrar o direito das minorias de verem
instaladas comissBes parlamentares de inquérito (DJU, 4 ago. 2006, MS
24.831, Rei. Min. Celso de Mello); e (ii) mudangas das regras eleitorais
sobre coligagOes partidarias ndo podem ser aplicadas as eleigbes que se
realizardo em menos de um ano (DJU, 10 ago. 2006, ADIn 3.685, Rei. Min.
Ellen Gracie). Para um comentdrio acerca destas e de outras decisdes, V.
Nelson Nascimento Diz, Retrospectiva 2006: Supremo Tribunal Federal,
Revista de Direito do Estado, 5:87, 2006.

9 A expressdo "dificuldade contramajoritéria” (the
counter-majoritarian difficulty) foi cunhada por Alexander Bickel, The least

dangerous branch, 1986, p. 16, cuja 12 edigio é de 1962.

com a realidade mais complexa da interpretacdo juridica
contemporanea - que superou a compreensdo formalista e mecanicista do
fendmeno juridico, reconhecendo o papel decisivo do intérprete na atribuigdo

de sentido as normas juridicas100 -, procura legitimar o desempenho do
controle de constitucionalidade em outro fundamento: a preservagdo das
condigOes essenciais de funcionamento do Estado democratico. Ao juiz
constitucional cabe assegurar determinados valores substantivos e a

observancia dos procedimentos adequados de participagdo e deliberagéolm.

Por sua vez, a questdo do controle das politicas plblicas
envolve, igualmente, a demarcacdo do limite adequado entre matéria
constitucional e matéria a ser submetida ao processo politico majoritario.
Por um lado, a Constituigdo protege os direitos fundamentais e determina a



adogdo de politicas plblicas aptas a realiza-los. Por outro, atribuiu as
decisGes sobre o investimento de recursos e as opgdes politicas a serem
perseguidas a cada tempo aos Poderes Legislativo e Executivo. Para
assegurar a supremacia da Constituicdo, mas ndo a hegemonia judicial, a
doutrina comega a voltar sua atengdo para o desenvolvimento de

para@metros objetivos de controle de politicas publicasloz.

O papel do Judiciario, em geral, e do Supremo Tribunal Federal,
em particular, na interpretacdo e na efetivagdo da Constituigdo, é o
combustivel de um

100  Relembre-se que no atual estagio da dogmatica juridica
reconhece-se que, em multiplas situagBes, o juiz ndo é apenas "a boca que
pronuncia as palavras da lei", na expressdo de Montesquieu. Hipdteses ha
em que o intérprete é co-participante do processo de criagdo do Direito,
integrando o contelido da norma com valoragdes proprias e escolhas
fundamentadas, notadamente quando se trate da aplicagdo de clausulas
gerais e principios. Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso e Ana Paula de
Barcellos, O comego da histéria. A nova interpretagdo constitucional e o
papel dos principios no direito brasileiro, Revista Forense, 371:175, 2004.

101  Sobre o tema, vejam-se Claudio Pereira de Souza Neto,
Jurisdigdo, democracia e racionalidade pratica, 2002; José Adércio Leite
Sampaio, A Constituigdo reinventada pela jurisdigdo constitucional, 2002;
Bianca Stamato, Jurisdigdo constitucional, 2005.

V, especialmente, Ana Paula de Barcellos,

Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
plblicas, Revista de Direito Administrativo, n. 240, 2005. Em duas
passagens, sintetiza a autora, de maneira feliz, os dois polos da questdo:
"Em um Estado democrdtico, ndo se pode pretender que a Constituigdo
invada o espago da politica em uma versdo de substancialismo radical e
elitista, em que as decisBes politicas sdo transferidas, do povo e de seus
representantes, para os reis filésofos da atualidade: os juristas e
operadores do direito em geral". Porém de outra parte: "Se a Constituigdo
contém normas nas quais estabeleceu fins publicos prioritarios, e se tais
disposigbes sdo normas juridicas, dotadas de superioridade hierarquica e de
centralidade no sistema, ndo haveria sentido em concluir que a atividade de
definigdo das politicas publicas - que ird ou ndo realizar esses fins - deve
estar totalmente infensa ao controle juridico. Em suma: ndo se trata da
absorgdo do politico pelo juridico, mas apenas da limitagdo do primeiro pelo
segundo” (grifos no original).

debate permanente na teoria/filos.c.fia103 constitucional
contemporanea, pelo mundo afora. Como as nuvens, o tema tem percorrido
trajetdrias varidveis, em fungdo de ventos circunstanciais, e tem assumido
formas as mais diversas: ativismo versus contengdo judicial;
interpretativismo versus ndo interpretativismo; constitucionalismo popular
versus supremacia judicial. A terminologia acima deixa trair a origem do
debate: a discussdo existente sobre a matéria nos Estados Unidos, desde



os primordios do constitucionalismo naquele pais. A seguir uma palavra
sobre a experiéncia americana.

A atuaggo pré-ativa da Suprema Corte, no inicio da experiéncia
constitucional americana, foi uma bandeira do pensamento conservador. Nao
hd surpresa nisso: ali se encontrou apoio para a politica da segregagdo

raciall0% e para a invalidagdo das leis sociais em geral105, culminando no

confronto entre o Presidente Roosevelt e a Cortel06, A situagdo se inverteu
completamente a partir da década de 50, quando a Suprema Corte, sob a
presidéncia de Earl

103 Os conceitos de teoria e de filosofia constitucional ndo
se confundem, mas vém se aproximando, como notou Cldudio Pereira de
Souza Neto, A teoria constitucional e seus lugares especificos: notas sobre
0 aporte reconstrutivo, in Direito constitucional contemporaneo: estudos em
homenagem ao professor Paulo Bonavides, 2005, p. 87 e s.
"Tradicionalmente, a teoria da constituigdo se destinava a identificagdo,
andlise e descrigdo do que 'é' uma constituicdo. Hoje, contudo, abrange
também o campo das indagagdes que versam sobre o que a constituigdo
'deve ser', i. e, incorpora dimensGes racional-normativas, as quais se
situam na seara do que se vem denominando 'filosofia constitucional™.

104 Em Dred Scott v. Sandford [60 U.S. (10 How.) 393],
julgado em 1857, a Suprema Corte considerou serem inconstitucionais tanto
as leis estaduais como as federais que pretendessem conferir cidadania aos
negros, que eram vistos como seres inferiores e ndo tinham protegdo
constitucional. Na mais condenada decisdo do constitucionalismo americano,
a Suprema Corte alinhou-se com a defesa da escraviddo. Muitos anos se
passaram até que o Tribunal recuperasse sua autoridade moral e politica. V.
Nowack, Rotunda e Young, Constitutional law, 2000, p. 687.

105 A partir do final do século XIX, a Suprema Corte fez-se
intérprete do pensamento liberal, fundado na idéia do laissezfaire, pelo qual
o desenvolvimento é mais bem fomentado com a menor interferéncia
possivel do Poder Plblico. A decisdo que melhor simbolizou esse periodo foi
proferida em 1905 no caso Lochnerv. New York (198 U.S. 45), na qual, em
nome da liberdade de contrato, considerou-se inconstitucional uma lei de
Nova York que limitava a jornada de trabalho dos padeiros. Sob 0 mesmo
fundamento, a Suprema Corte invalidou inimeras outras leis. Esse periodo
ficou conhecido como era Lochner.

106 Eleito em 1932, apds a crise de 1929, Franklin
Roosevelt deflagrou o New Deal, programa econdmico e social caracterizado
pela intervengdo do Estado no dominio econdmico e pela edicdo de ampla
legislagdo social. Com base na doutrina desenvolvida na era Lochner, a
Suprema Corte passou a declarar inconstitucionais tais leis, gerando um
confronto com o Executivo. Roosevelt chegou a enviar um projeto de lei ao
Congresso ampliando a composigdo da Corte - Court- packing plan -, que
ndo foi aprovado. A Suprema Corte, no entanto, veio a mudar sua orientagdo
e abdicou do exame do mérito das normas de cunho econdmico e social,



tendo por marco a decis@o proferida em West Coast vs. Parrish (300 U.S.
379), datada de 1937.

Warren (e logo ao inicio do periodo presidido por Burger),
produziu jurisprudéncia  progressista em  matéria de direitos

fundamentai5107, incluindo afrodes- cendentes, presos e mulheres, bem

como questdes relativas a privacidade e abortol08,

Pelos anos seguintes, o debate central na teoria constitucional
norte-ame- ricana contrapds, de um lado, liberais (ou progressistas),
favoraveis ao judicial review e a algum grau de ativismo judicial, e, de
outro, conservadores, favoraveis a autocontengdo judicial e a teorias como

o originalismo e o ndo interpretativismomg. De algum tempo para ca, em
razdo do amplo predominio republicano e conservador, com reflexos na
jurisprudéncia da Suprema Corte, alguns juristas liberais vém questionando
0 que denominam "supremacia judicial" e defendendo um ainda impreciso
constitucionalismo popular, com a ‘"retirada da Constituicdo dos

tribunais"110, Apesar do ativismo judicial conservador dos

107  Veja-se o registro dessa mudanga em Larry D. Kramer,
Popular constitutionalism, Califérnia Law Review, 92:959, 2004, p. 964-965: "
(A Corte de Warren), pela primeira vez na historia dos Estados Unidos, deu
razdo para que os progressistas encarassem o judiciario como um aliado
em vez de um inimigo. Isto nunca foi problema para os conservadores.
Desde a época dos Federalistas, os conservadores sempre sustentaram a
idéia de uma ampla autoridade judicial, incluindo a supremacia do judiciario.
E eles continuaram a fazé-lo apés o juiz Warren assumir o cargo. Para os
conservadores, o problema da Corte de Warren era simplesmente que suas
decisdes eram equivocadas. (...) Depois do ataque de Robert Bork, em 1968,
na revista Fortune, varios conservadores comegaram a investir contra a
Corte usando a tradicional retorica liberal contramajoritéria”.

108  Earl Warren presidiu a Suprema Corte de 1953 a 1969;
Warren Burger, de 1969 a 1986. Algumas decisdes emblematicas desses
periodos foram: Brown vi. Board of Education (1954), que considerou
inconstitucional a politica de segregagdo racial nas escolas publicas;
Griswold vs. Connecticut (1965), que invalidou lei estadual que incriminava o
uso de pilula anticoncepcional, reconhecendo um direito implicito a
privacidade; e Roe vs. Wade (1973), que considerou inconstitucional lei
estadual que criminalizava o aborto, mesmo que antes do terceiro més de
gestagdo. No dominio do processo penal, foram proferidas as decisdes
marcantes ja mencionadas (v. supra), em casos como Gideon vs.
Wainwright (1963) e Miranda vs. Arizona (1966).

109 A critica de viés conservador, estimulada por longo
periodo de governos republicanos, veio embalada por uma corrente
doutrindria denominada originalismo, defensora da idéia pouco consistente
de que a interpretagdo constitucional deveria ater-se a intengdo original dos
criadores da Constituigdo. Sobre o tema, v. Robert Bork, The tempting of



America, 1990, e William Rehnquist, The notion of a living Constitution,
Texas Law Review, 54:693, 1976. Em sentido oposto, v. Morton J. Horwitz,
Foreword, The Constitution of change: legal fundamen- tality without
fundamentalism, Harvard Law Review, 107:30, 1993, e Laurence Tribe,
American constitutional law, 2000, p. 302 e s. Para uma andlise ampla
dessa temdtica em lingua portuguesa, v. Bianca Stamato, Jurisdi¢do
constitucional, 2005.

110  Vejam-se alguns textos escritos nos Ultimos anos. Em
favor do "popular constitutionalism", v.: Larry D. Kramer, The people
themselves: popular constitutionalism and judicial review, 2004; Mark
Tushnet, Taking the Constitution awayfrom the courts, 1999; Jeremy
Waldron, The dignity oflegislation, 1999; Richard D. Parker, "Here the people
rule": a popular constitutionalist mani- fest, 1994. Em defesa do "“judicial
review", v.: Cristopher L. Eisgruber's, Constitutional

Ultimos anos, o judicial review e o constitucionalismo
democratico, por fundadas razdes, ainda sdo as doutrinas dominantes do

pensamento progressistaln.

O debate, na sua esséncia, é universal e gravita em torno das
tensGes e superposigOes entre constitucionalismo e democracia. E bem de
ver, no entanto, que a idéia de democracia ndo se resume ao principio
majoritdrio, ao governo da maioria. Ha outros principios a serem
preservados e ha direitos da minoria a serem respeitados. Cidaddo é
diferente de eleitor; governo do povo ndo é governo

self-government, 2001; Erwin Chemerinsky, In defense of
judicial review: a reply to professor Kramer, Califérnia Law Review,
92:1013, 2004; Frederick Schauer, Judicial supremacy and the modest
Constitution, Califérnia Law Review, 92:1045, 2004. Também em linha
critica a0 que denomina 'legislative constitutionalism", v. Owen Fiss,
Between supremacy and exclusivity, in Richard W. Bauman e Tsvi Kahana,
The least examined branch: the role of legislatures in the constitutional
state, 2006, onde escreveu: "Ao longo da histdria, a Suprema Corte tem
sido identificada como o arbitro final do sentido da Constituigdo. (...) Essa
premissa estd sendo agora questionada por um movimento existente no
meio académico, conhecido como constitucionalismo legislativo, que
reivindica um novo e importante papel para o Congresso no processo de
interpretagdo constitucional. Este movimento, lamento dizer, é fruto de uma
ma-compreensdo do papel do Judiciario durante a era dos direitos civis e da
frustragdo que se desenvolveu em relagdo aos tribunais a partir de entdo".

111 V. Ronald Dworkin, Is democracy possible here?:
principies for a new political debate, 2006, p. 131, explorando a distingdo
entre democracia majoritaria e democracia como uma parceria entre iguais,
e defendendo esta Ultima: "[Djemocracia significa que o povo governa a si
mesmo, cada individuo sendo um parceiro integral em um empreendimento
politico coletivo, no qual as decisdes da maioria somente sdo democréticas
quando algumas condigBes s&o preenchidas, de modo a proteger o status e



os interesses de cada cidaddo como um parceiro integral no
empreendimento”. V. tb. Robert Post e Reva Siegel, Roe rage: democratic
constitutionalism and backlash, mimeografado, 2007, texto gentilmente
cedido pelo primeiro autor: "A confianga dos juristas progressistas na
jurisdigdo constitucional chegou ao auge durante o periodo da Corte Warren
e imediatamente apds. Os tribunais eram celebrados como 'férum de
principios', locais privilegiados de difusdo da razdo humana. Mas a atitude
dos progressistas em relagdo a jurisdigdo constitucional comegou
recentemente a fragmentar-se e a divergir. Alguns juristas progressistas,
seguindo o chamado do 'constitucionalismo popular', tém defendido que a
Constituigdo deve ser retirada dos tribunais e restituida ao povo. Outros
tém enfatizado a necessidade urgente de cautela judicial e de minimalismo.
(...) Em nosso modo de ver, o péndulo avangou longe demais, da confianga
excessiva nos tribunais a um desespero excessivo. (..) O
constitucionalismo democrético (aqui defendido) afirma tanto o papel das
instituigdes representativas de governo e da mobilizagdo da cidadania no
cumprimento da Constituigdo quanto, ao mesmo tempo, afirma também o
papel dos tribunais e da argumentagdo juridica na interpretagdo da
Constituigdo.  Diferentemente  do  constitucionalismo  popular, o
constitucionalismo democrdtico ndo procura retirar a Constituigdo dos
tribunais. O constitucionalismo democratico reconhece o papel essencial do
judicidrio na implementagdo dos direitos constitucionais no Estado
americano. De outro lado, recusando um foco essencialmente jurisdicional
(a juricentricfocus on courts), o constitucionalismo democrético valoriza o
papel essencial que o engajamento popular desempenha ao direcionar e
legitimar as instituigdes e as préticas do controle judicial".

do eleitorado!12, No geral, o processo politico majoritario se
move por interesses, ao passo que a ldgica democrdtica se inspira em

valores. E, muitas vezes, s restard o Judicidrio para prPserva’—IoslB. (0]
déficit ~ democrdtico do Judicidrio, decorrente da  dificuldade
contramajoritaria, ndo é necessariamente maior que o do Legislativo, cuja
composigdo pode estar afetada por disfungdes diversas, dentre as quais o
uso da maquina administrativa nas campanhas, o abuso do poder

econdmico, a manipulagdo dos meios de comunica(;§0114.
papel do Judicidrio e, especialmente, das cortes
constitucionais e supremos tribunais deve ser resguardar o processo
democratico e promover os valores constitucionais, superando o déficit de
legitimidade dos demais Poderes, quando seja o caso; sem, contudo,
desqualificar sua propria atuagdo, exercendo preferéncias politicas de modo
voluntarista em lugar de realizar os principios constitucionais. Além disso,
em paises de tradigdo democratica
112 Christopher L. Eisgruber, Constitutional self-government
and judicial review: a reply to five critics, University of San Francisco Law
Review, 37:115, 2002, p. 119-131: "Os constitucio- nalistas... ainda ndo
deram a devida atengdo & possibilidade de uma distingdo conceituai entre



'os eleitores' e 'o povo'. (..) 'Governo de eleitores' e 'governo dos
legisladores' s&o interpretagBes igualmente ndo satisfatdrias de 'governo do
povo'. Tanto governantes quanto eleitores sdo estimulados a tomar decisdes
politicas com base em seus interesses pessoais. No caso dos governantes,
o0 estimulo é simples: os governantes tém que se preocupar em manter-se
no cargo. (..) (Em relagdo aos eleitores), destacarei duas conseqiiéncias
que decorrem desse estimulo. Em primeiro lugar, é legitimo e talvez até
desejavel que os eleitores votem com base em seu interesse pessoal (os
eleitores podem, por exemplo, deliberadamente escolher o candidato que
mais diminuir sua carga tributaria). Depois, os eleitores ndo tém nenhum
estimulo institucional para serem moralmente responsaveis por suas
decisGes: ao contrario dos juizes, eles agem em grandes grupos e ndo
precisam fundamentar suas decisdes. (..) Defendo o controle de
constitucionalidade por se tratar de um meio razoavel e favordvel a
democracia (apesar de também imperfeito) de corrigir as imperfeigdes dos
eleitores e dos governantes".

113 A jurisdigdo constitucional legitimou-se, historicamente,
pelo inestimavel servigo prestado as duas idéias centrais que se fundiram
para criar o moderno Estado democratico de direito: constitucionalismo (i.e,
poder limitado e respeito aos direitos fundamentais) e democracia
(soberania popular e governo da maioria). O papel da corte constitucional é
assegurar que todos esses elementos convivam em harmonia, cabendo-lhe,
ademais, a atribuigdo delicada de estancar a vontade da maioria quando
atropele o procedimento democratico ou vulnere direitos fundamentais da
minoria. Um bom exemplo do que se vem de afirmar foi a decisdo do STF
reconhecendo o direito publico subjetivo, assegurado as minorias
legislativas, de ver instaurada Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI dos
Bingos). Diante da inércia dos lideres partidarios em indicar representantes
de suas agremiagdes, a Corte concedeu mandado de seguranga para que o
proprio Presidente do Senado designasse os nomes faltantes. V. STF, DU, 4
ago. 2006, p. 26, 24.831 /DF, Rei. Min. Celso de Mello.

114 V. Vital Moreira, O futuro da Constituigdo, in Eros
Roberto Grau e Willis Santiago Guerra Filho, Estudos em homenagem a
Paulo Bonavides, 2001, p. 323: "Na férmula constitucional primordial, 'todo
poder reside no povo'. Mas a verdade é que, na reformulagdo de Sternberger,
'nem todo o poder vem do povo'. H& o poder econdmico, o poder medidtico,
o poder das corporages sectoriais. E por vezes estes poderes sobrepdem-
se ao poder do povo".

menos enraizada, cabe ao tribunal constitucional funcionar
como garantidor da estabilidade institucional, arbitrando conflitos entre
Poderes ou entre estes e a sociedade civil. Estes os seus grandes papéis:
resguardar os valores fundamentais e os procedimentos democraticos,
assim como assegurar a estabilidade institucional 115,

No Brasil, s6 mais recentemente se comegam a produzir
estudos acerca do ponto de equilibrio entre supremacia da Constituigdo,



interpretagdo constitucional pelo Judiciario e processo politico majoritario. O
texto prolixo da Constituigdo, a disfuncionalidade do Judicidrio e a crise de
legitimidade que envolve o Executivo e o Legislativo tornam a tarefa
complexa.

VI CONTROLANDO OS RISCOS DA

CONSTITUCIONALIZAGAO EXCESSIVA"®

A constitucionalizagdo do Direito, na acepgdo aqui explorada,
identifica o efeito expansivo das normas constitucionais, cujas regras e
principios se irradiam por todo o sistema juridico. Dela resulta a
aplicabilidade direta e imediata da Constituicdo a diversas situagdes, a
inconstitucionalidade das normas incompativeis com a Lei Fundamental e,
sobretudo, a interpretagdo das normas infraconstitucionais conforme a
Constituigdo, circunstancia que lhes ira conformar o sentido e alcance. Na
linha aqui esposada, trata-se de fen6meno positivo, compativel com o
Estado democrdtico e com maior potencial de realizagdo dos direitos
fundamentais. Nada obstante, ndo deve passar despercebido o fato de que a
constitucionalizagdo exacerbada pode trazer conseqiiéncias negativas, duas
das quais sd@o apontadas abaixo:

a) de natureza politica: o esvaziamento do poder das
maiorias, pelo enges- samento da legislagdo ordindria;

b) de natureza metodoldgica: o decisionismo judicial,
potencializado pela textura aberta e vaga das normas constitucionais.

115  Na experiéncia brasileira, penso ter se concretizado, em
ampla medida, a expectativa manifestada por mim em artigo escrito ao
final da primeira década da Constituigdo brasileira de 1988. V. Luis Roberto
Barroso, Dez anos da Constituigdo brasileira de 1988, Revista de Direito
Administrativo, 214/1, 1998: "Minha proposigdo é simples: o fortalecimento
de uma corte constitucional, que tenha autoridade institucional e saiba
utilizé-la na solugdo de conflitos entre os Poderes ou entre estes e a
sociedade (com sensibilidade politica, o que pode significar, conforme o
caso, prudéncia ou ousadia), € a salvagdo da Constituigdo e o antidoto
contra golpes de Estado".

116 Sobre o tema, v. Daniel Sarmento, Ubiqlidade
constitucional: os dois lados da moeda, Revista de Direito do Estado, 2:83,
2006, cujas idéias e preocupagbes inspiraram e motivaram o presente
topico.

Um sentido da locugdo constitucionalizagdo do Direito
identifica a vinda para a Constituigdo de normas dos diversos ramos do
direito infraconstitucional, que nela viram consignados institutos, principios
e regras a eles atinentes. Outro sentido possivel, que foi o explorado no
presente capitulo, traduz a ida da Constituicdo, com seus valores e fins,
aos diferentes ramos do direito infraconstitucional. Mas constitucionalizar
uma matéria significa retird-la da politica cotidiana, do debate legislativo.
Isso dificulta o governo da maioria, que ndo pode manifestar-se através do
processo legislativo ordindrio - que exige maioria simples ou, no maximo,



absoluta -, precisando alcangar, com freqiiéncia, o quorum qualificado das
emendas constitucionais. Como a Constituigdo brasileira ja padece do
excesso de constitucionalizagdo, na primeira acepgdo, ndo se deve alargar
além do limite razoavel a constitucionalizagdo por via interpretativa, sob
pena de se embaragar, pelo excesso de rigidez, o governo da maioria,
componente importante do Estado democrético.

De outra parte, é indispensavel que juizes e tribunais adotem
certo rigor dogmatico e assumam o Onus argumentativo da aplicagdo de
regras que contenham conceitos juridicos indeterminados ou principios de
conteudo fluido. O uso abusivo da discricionariedade judicial na solugdo de
casos dificeis pode ser extremamente problematico para a tutela de valores
como seguranga e justica, além de poder comprometer a legitimidade
democratica da fungdo judicial. Principios como dignidade da pessoa
humana, razoabilidade e solidariedade ndo sdo cheques em branco para o
exercicio de escolhas pessoais e idiossincraticas. Os pardmetros da
atuagdo judicial, mesmo quando colhidos fora do sistema estritamente
normativo, devem corresponder ao sentimento social e estar sujeitos a um
controle intersubjetivo de racionalidade e legitimidade.

Em meio a multiplos esforgos para coibir as duas disfungdes
referidas acima, destacam-se dois pardmetros preferenciais a serem
seguidos pelos intérpretes em geral:

a) preferéncia pela lei: onde tiver havido manifestagdo
inequivoca e valida do legislador, deve ela prevalecer, abstendo-se o
juiz ou o tribunal de produzir solugdo diversa que Ihe parega mais
conveniente;

b) preferéncia pela regra: onde o constituinte ou o
legislador tiver atuado, mediante a edigdo de uma regra valida,
descritiva da conduta a ser seguida, deve ela prevalecer sobre os
principios de igual hierarquia, que por acaso pudessem postular
incidéncia na matéria.

A Constituicdo ndo pode pretender ocupar todo o espago
juridico em um Estado democrdtico de direito. Respeitadas as regras
constitucionais e dentro das possibilidades de sentido dos principios
constitucionais, o Legislativo estd livre para fazer as escolhas que lhe
paregam melhores e mais consistentes com os anseios da populagdo que o
elegeu. O reconhecimento de que juizes e tribunais podem atuar
criativamente em determinadas situagdes ndo Ihes da

autorizagdo para se sobreporem ao legislador, a menos que
este tenha incorrido em inconstitucionalidade. Vale dizer: havendo lei valida

a respeito, é ela que deve prevalecer117. A preferéncia da lei concretiza os
principios da separagdo de Poderesus, da seguranga jurl’dica119 e da
isonomial20,

Regras tém preferéncia sobre princn'piosnl, desde que tenham
igual hierarquia e ndo tenha sido possivel solucionar a colisdo entre eles



pelos mecanismos tradicionais de interpretagdo. Duas observagdes
dogmadticas: principios tém uma area nuclear que se aplica como regra;

regras, como padrdo geral, ndo devem ser ponderadaslzz. Quando o
constituinte ou o legislador atuam por

117 Veja-se um bom exemplo. A Lei de Biosseguranca (Lei
n. 11.105, de 24.3.2005), em seu art. 5-, admitiu e disciplinou as pesquisas
com células-tronco embrionarias. Em meio a diversas restrigdes e
exigéncias, condicionou a realizagdo das pesquisas, em cada caso, a
autorizagdo dos genitores. Significa dizer que, em matéria em relagdo a
qual vigora um desacordo moral razoavel, assegurou a autonomia da
vontade de cada casal, para decidir conforme sua consciéncia. O
Procurador-Geral da Replblica ajuizou agdo direta de inconstitucionalidade
contra o dispositivo. O pedido ndo merece acolhimento. O Poder Legislativo,
por votagdo expressiva, tomou posigdo na matéria. O tema ndo se situa
dentro dos consensos minimos protegidos pela Constituigdo, devendo
prevalecer a deliberagdo realizada no ambito do processo politico
majoritdrio. A matéria é tratada na ADIn 3.510, Rei. Min. Carlos Ayres
Britto.

118 A fungdo de criar normas juridicas, instituindo direitos
e obrigagbes, foi atribuida pela Constituicdo, predominante e
preferencialmente, ao Poder Legislativo. Ainda que, presentes determinados
pressupostos, possam os outros Poderes exercer competéncias normativas
ou criadoras do Direito em concreto, devem eles ceder a deliberagdo
legislativa vélida. Nesse passo, a avaliagdo da validade ndo pode tornar-se
uma forma velada de o magistrado substituir as escolhas politicas do
legislador pelas suas proprias. N&o cabe ao Judiciario declarar a inva- lidade
de norma que Ihe parega a melhor ou a mais conveniente. A declaragdo de
inconstitucionalidade deve ser sempre a (ltima opgdo, preservando-se o ato
que seja passivel de compati- bilizagdo com a ordem constitucional, ainda
quando parega, ao juiz, equivocado do ponto de vista politico. Isso é o que
decorre do principio da presungdo de constitucionalidade dos atos do Poder
Publico, escorado na separagdo dos Poderes. O tema foi tratado supra.

119 A lei, com seu comando geral, abstrato e obrigatorio,
assegura previsibilidade as condutas e estabilidade as relagdes juridicas. A
seguranga juridica ficaria afetada se determinada matéria, em lugar de ser
regida por norma Unica, ficasse sujeita as decisOes particulares do Poder
Judiciario.

120 O cardter geral e abstrato da lei assegura que todos
que se encontrem na situagdo descrita pela norma recebam a mesma
disciplina. Se o Judicidrio pudesse criar, de maneira ilimitada, via processos
judiciais, obrigacdes especificas com fundamento em principios
constitucionais vagos, haveria uma multiplicidade de regimes juridicos para
pessoas que se encontram em igualdade de condigGes.

121 V. o desenvolvimento analitico desse parametro em Ana
Paula de Barcellos, Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional, 2005,



p. 165es. 3

122 Em sentido diverso, v. Humberto Avila, Teoria dos
principios (da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos), 2003, p. 45-46.
Nosso ponto de vista coincide com a formulagdo proposta por Ana Paula de
Barcellos, Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional, 2005, p. 220 e
s, para quem a colisdo de regras envolverd sempre uma situagdo de
ruptura do sistema. Ainda

meio de uma regra, que expressa um mandado definitivo e
ndo uma ordem de otimizagdo, fazem uma escolha que deve ser respeitada
pelo intérprete. A ndo realizagdo dos efeitos de uma regra significa, de
ordindrio, sua violagdo. Ao prover acerca de um tema por meio de regra, o
constituinte-legislador ou excepcionou deliberadamente um principio ou
optou por prestigiar a seguranga juridica em detrimento da flexibilidade,
minimizando a intervengdo do intérprete judicial.

assim, propde ela a utilizagdo de trés parametros para lidar
com essa situagdo e com o problema das regras injustas, que ndo deverdo
ser aplicadas ao caso especifico: (i) a interpretacdo conforme a equidade
das regras; (i) a caracterizagdo da imprevisdo legislativa; e (iii) a
inconstitucionalidade da norma produzida pela incidéncia da regra na
hipétese concreta.

CONCLUSAO i

1 SINTESE SUMARIA DE ALGUMAS IDEIAS

PARTE I TEORIA DA CONSI'ITUICAO OS CONCEITOS

FUNDAMENTAIS E A EVOLUCAO DAS IDEIAS

1 CONSTITUCIONALISMO

Constitucionalismo significa Estado de direito, poder limitado,
respeito aos direitos fundamentais. Sua trajetéria longa e acidentada tem
como marco inicial simbdlico a experiéncia de Atenas, nos séculos V e VI
a.C, seguida pela Replblica de Roma. Com a formagdo do império Romano,
as vésperas do inicio da era cristd, o constitucionalismo desapareceu do
mundo ocidental por mais de mil anos. Ao final da Idade Média surge o
Estado moderno, de feigdo absolutista, fundado na idéia de soberania do
monarca, investido por direito divino. As revolugBes liberais do século XVII
e XVIII abriram caminho para o Estado liberal e para o surgimento do
constitucionalismo moderno, com destaque para as experiéncias inglesa,
americana e francesa. No século XX, ressurgindo da tragédia do nazismo e
da guerra, a Alemanha desenvolveu um modelo constitucional de sucesso.

DIREITO CONSTITUCIONAL

Ao contrario do direito civil, que da continuidade a uma
tradigdo milenar iniciada com o direito romano, o direito constitucional é de
formagdo mais recente, contando com pouco mais de dois séculos de
elaboragdo tedrica. Trata-se de ramo do direito plblico, e ndo do direito
privado, distingdo que ainda conserva utilidade, apesar dos mudiltiplos
temperamentos. De fato, no regime juridico de direito privado predominam
principios como livre- -iniciativa e autonomia da vontade, ao passo que no
regime de direito publico sdo conceitos essenciais a soberania estatal e o



principio da legalidade. Ao longo do século passado, verificou-se significativa
expansdo do plblico sobre o privado, com maior intervencionismo do
Estado, dirigismo contratual e publicizagdo do Direito. Esse processo passou
a ser objeto de profundo questionamento ideoldgico na virada do século XX
para 0 XXI. Uma cronica disfungdo institucional brasileira é a ma divisdo
entre espago plblico e espaco privado.

3 CONSTITUICAO

A Constituicdo é a norma fundamental e superior, que cria ou
refunda o Estado, organizando o exercicio do poder politico, definindo

direitos fundamentais e indicando valores e fins publicos
relevantes. As concepgles socioldgica e estritamente juridica convergiram
para formar a idéia de Constituicdo normativa, que procura conformar a
realidade fatica e, a0 mesmo tempo, € influenciada por ela, em sintese
dialética. Nas democracias contemporéneas, as Constituicdes desempenham
duas fungBes principais: a) a de veicular os consensos minimos e
essenciais da sociedade, que se expressam nos valores, instituigbes e
direitos fundamentais; e b) assegurar o funcionamento adequado dos
mecanismos democraticos, com a participagdo livre e igualitéria dos
cidaddos, o governo da maioria e a alterndncia do poder.

4 PODER CONSTITUINTE

O poder constituinte é o poder de elaborar e impor a vigéncia
de uma Constituigdo. Trata-se de um fato essencialmente politico, ndo
subordinado a ordem juridica preexistente, mas limitado pelos valores
civiliza- térios, pela idéia de Direito que traz em si e pela realidade fatica.
Historicamente, o poder constituinte colheu sua justificagdo em fatores
diversos - a forga bruta, o direito divino, o poder dos monarcas, a nagdo -,
até que a teoria democratica viesse a situd-lo na soberania popular. Alguns
cenarios politicos nos quais, ao longo do tempo, se manifestou o poder
constituinte foram a revolu- . gdo, a criagdo de um novo Estado, a derrota
na guerra e a transigdo politica pacifica. O poder constituinte, como é
corrente, estd fora e acima do poder constituido, que é por ele instituido e
limitado. Um fundamento de legitimagdo para essa superioridade tem sido
buscado na idéia de autovinculagdo, pela qual o proprio povo restringe seu
poder, resguardando o processo democratico do autoritarismo eventual das
maiorias politicas. Outro fundamento estd no conceito de momentos
constitucionais: a vontade constituinte € manifestada em situagdes civicas
especiais de ampla mobilizagdo popular e, por isso, deve prevalecer sobre a
politica ordinaria. B

5 MUTACAO CONSTITUCIONAL

A modificagdo da Constituigdo pode-se dar por via formal e
por via informal. A via formal se manifesta por meio da reforma
constitucional. J& a mutagdo constitucional consiste em um processo
informal de alteragdo do significado de determinada norma da Constituigdo,
sem que tenha havido qualquer modificagdo de seu texto. Obra de um
assim chamado poder constituinte difuso, a mutagdo constitucional se
realiza por meio da interpretagdo - isto €, pela mudanca do sentido da



norma, em contraste com entendimento preexistente - ou por intermédio
dos costumes e praticas socialmente aceitos. Funcionam como limite, na
matéria, as possibilidades semanticas do relato da norma e a preservagdo
dos principios fundamentais que ddo identidade a Constituigdo. .
6 PODER DE REFORMA DA CONSTITUICAO
O poder de reforma constitucional, freqlientemente referido
como poder constituinte derivado, expressa a competéncia, normalmente
atribuida ao parlamento, de modificar o texto da Constituigdo em vigor.
Trata-se de um poder de direito, regido pela propria Constituicdo e sujeito a
limitagbes que, no Brasil, sob o regime constitucional de 1988, tém
natureza circunstancial, formal e material. Como conseqiéncia desse
cardter juridicamente vinculado, as emendas constitucionais sujeitam-se ao
controle de constitucionalidade, existindo diversos precedentes do Supremo
Tribunal Federal sobre o ponto. A instituigdo de um procedimento especifico
e mais complexo para modificar a Constituigdo, com quorum qualificado, da
a ela sua caracteristica de rigidez. J& os limites materiais ao poder de
reforma tém por finalidade retirar do poder de disposigdo das maiorias
parlamentares  elementos tidos como pressupostos ou condigdes
indispensaveis ao funcionamento do Estado constitucional democrético.
7 NORMAS CONSTITUCIONAIS
Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao longo
do século XX foi a atribuigdo as normas constitucionais do status de norma
juridica, dotadas de imperatividade e garantia. Nada obstante, as normas
constitucionais revestem-se de caracteristicas particulares, que incluem a
superioridade hierdrquica, a natureza da linguagem, o contelido especifico e
a dimensdo politica. Do ponto de vista material, é possivel classificar as
normas constitucionais em (a) normas de organizagdo, (b) normas
definidoras de direitos e (c) normas programaticas. A moderna dogmatica
juridica tem procurado estabelecer uma distingdo entre enunciado normativo
e norma, considerando o primeiro o mero relato abstrato, o texto por
interpretar, enquanto a norma propriamente dita seria o produto da
interpretagdo, a regra concreta formulada a partir da interagdo entre texto
e realidade.
PARTE II O NOVO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO:
MUDANCAS DE PARADIGMAS E A CONSTRUCAO DO MODELO
CONTEMPORANEO ) )
1 ANTECEDENTES HISTORICOS E FILOSOFICOS DO
NOVO DIREITO CONSTITUCIONAL
A teoria juridica tradicional, que dominou boa parte do século
XX, cultivou o formalismo, o fetiche da lei e a crenga na neutralidade do
Direito. No outro extremo, a teoria critica do Direito, de inspiragdo
marxista, enfatizava o carater ideoldgico da ordem juridica e
seu papel le- gitimador da dominagdo de classe, ocultada por um discurso
falsamente imparcial. A despeito de ndo haver construido um modelo
juridico alternativo, a teoria critica teve influéncia decisiva no surg