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RESUMO

O Direito, como toda realidade, possui suas fontes de producdo ou de manifestagdo. Assim,
consagraram-se na historia a lei, a doutrina, os costumes, os principios gerais de direito e a
jurisprudéncia como fontes ou formas de expressdo do Direito. Importante saber, todavia, em
que medida o Poder Judicidrio, através de seus juizes, pode criar Direito; se haveria ou ndo
quebra do principio da separagdo de poderes. O papel criador de Direito desempenhado pelo
Poder Judiciario vem ganhando importancia na medida em que a Jurisdi¢ao Constitucional
toma espaco na vida do Estado pds-moderno. Se séculos atrds se discutia sobre a
possibilidade desta forma de criagdo do Direito, hoje a preocupacao se volta para os limites do
poder criador. Varios sdo os exemplos de decisdes do Supremo Tribunal Federal que
manifestamente criam Direito, apesar da idéia corrente de que ele exerce apenas um papel de
“legislador negativo”. Portanto, tem o Supremo Tribunal Federal indicado que a cria¢do

judicial do Direito € tarefa, também, dos juizes.



ABSTRACT

The Law, as every reality, possesses its production or manifestation sources. Thus, the history
acclaimed the legal norms, the doctrine, the mores, the general principles of law and the
jurisprudence as sources or forms of expression of the Law. It’s relevant to know, though, in
what measure the Judiciary, through its judges, can create the Law; if would or not be a
violation of the separation of powers principle. The creative role carried out by the Judiciary
has been gaining relevance as the Constitutional Jurisdiction takes space in the life of the
post-modern State. If centuries ago it was discussed the possibility of this form of creation of
the Law, today the concern is tied to the limits of this creative power. There are several
examples from the Supremo Tribunal Federal of manifestly Law-making decisions, in spite of
the current idea that it has only a role of “negative legislator”. Therefore, the Supremo
Tribunal Federal has been pointing out that the judicial creation of the Law is a task, also, of

the judges.



“Se houvesse um povo de deuses, seria governado democraticamente,
~ r ~ . 2
mas aos homens ndo convém tio perfeito governo.” J. J. Rousseau —

Do Contrato Social.



SUMARIO

1.Introducao
CAPITULO I - O Direito e suas fontes: o papel da jurisprudéncia
1.Um Conceito de Direito
2.As Fontes do Direito
3.0 Papel da Jurisprudéncia
4.As Fontes do Direito no Neoconstitucionalismo
CAPITULO II — Jurisdigdo Constitucional ¢ Hermenéutica: breves aportes

1.Preliminar: Direito e Estado pds Revolugdo Francesa: do legicentrismo ao

constitucionalismo
2.Da Jurisdi¢ao Constitucional
2.1. Conceito e origem
2.2. Legitimidade Democratica da Jurisdicdo Constitucional
2.3. O mito da separag@o de poderes
2.4. A nova interpretacdo constitucional

CAPITULO 1II - A criagdo judicial do direito: o Supremo Tribunal Federal como

legislador positivo

1.0 Papel do Supremo Tribunal Federal na Constituicao de 1988



2.Decisdes paradigmaticas: a criagao judicial
Conclusao

Referéncias



INTRODUCAO

A criagdo judicial do Direito, ou, no mesmo sentido, a constru¢do judicial de normas de

convivéncia, representa um dos desafios da Teoria da Constituicao.

A presente dissertacdo, longe de pretender esgotar o tema, busca lancar para debate
idéias que giram em torno da atividade do Supremo Tribunal Federal. E que podemos
encontrar nessa atividade demonstracdo segura da atividade criadora do Tribunal

Constitucional brasileiro.

No primeiro capitulo apresentar-se-a& o Direito e suas fontes, numa tentativa de
esclarecer que a jurisprudéncia também ¢ fonte do mesmo e que possui um papel relevante na
elaboragdo e atualizacdo do Direito. Também se pretende adotar um conceito de Direito que

corresponda, metodologicamente, ao intento do trabalho.

A relevancia deste capitulo se encontra no fato, principal, de questionar a tradicional

teoria das fontes do Direito, buscando harmoniza-la com o neoconstitucionalismo.

No segundo capitulo, serdo tocados os pontos da hermenéutica constitucional e da

jurisdi¢ao constitucional.

Nao temos por objetivo discutir as teorias hermenéuticas, ingressar em seus
pressupostos ou indagar sobre suas diversas orientagdes. Da mesma forma, quando a
jurisdi¢do constitucional, a preocupacao sera apresenta-la como modelo de exercicio de poder.
Dai importante passar por sua evolucdo histérica, sua legitimidade e, por fim, visitar a
interpretagdo constitucional que considera a Constituigdo como sistema aberto, uma

construc¢do cujos operarios trabalham dia apos dia.
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Ja no terceiro e ultimo capitulo teremos uma nog¢ao do papel do Supremo Tribunal
Federal de acordo com o perfil tracado na Constituicdo Federal de 1988. Realizaremos um
breve resgate historico da origem do Supremo até sua conformac¢do como guardido da

Constitui¢do no atual sistema constitucional.

A finalidade principal deste capitulo ¢ a selecdo e exposicdo de decisdes que,
desduvidosamente, representar criacdo de Direito pelo Supremo, ora afastando regras que sdo
aplicaveis normalmente, ora transportando fundamento de decisdes para casos semelhantes.
Ademais, restard evidente a necessidade de se rever a teoria da separagdo de poderes, posto
que, em casos especiais de afronta aos postulados constitucionais ou de asseguramento dos
direitos fundamentais, o Judiciario estd investido na competéncia para intervir, com a

finalidade de preservar a integridade da Constituicao.
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CAPITULO I - O DIREITO E SUAS FONTES. O PAPEL DA JURISPRUDENCIA

O conceito de Direito sempre foi assunto permeado de questionamentos e imprecisdes,
dado seu carater fluido e dependente da opcdo ideologica do estudioso. Assim é que a
Sociologia do Direito, a Antropologia Juridica, a Filosofia do Direito, ttm um conceito
particular do mesmo. Tendo como propdsito final a demonstragdao de que o Supremo Tribunal
Federal cria Direito, que ndo ¢ um mero legislador negativo, como costumamos encontrar em
votos de seus Ministros, torna-se imprescindivel estabelecermos um conceito de Direito para,
apos, apresentarmos suas fontes ou formas de expressdo, dentre as quais sera dado destaque a

jurisprudéncia.
1. UM CONCEITO DE DIREITO

Buscar um conceito de Direito, tarefa ardua para o jurista, pode significar o encontro de
obstaculos ofertados pela posi¢do ou prisma através do qual o jurista utiliza sua [uneta
mdgica. Assim ¢ que temos o conceito de Direito, enquanto objeto cultural, capturado pela
Filosofia, pela Antropologia, pela Sociologia, para citar alguns setores do saber humano, e,
em cada um deles, nos deparamos com um resultado préprio, adequado ao modo de ver o
mundo desses saberes. Urge, portanto, que se estabelegam critérios ou modos de abordagem
para que o Direito se faca visivel, conhecido. E como ndo ha outra maneira segura para o
acesso as coisas sendo através das idéias que se fazem delas, tem-se de pensar por categorias.
Na abordagem de  Arnaldo Vasconcelos (1998, p. 13), pretender conhecer o Direito ou
qualquer outra realidade sem a utilizagdo das categorias de pensamento ¢ o mesmo que
raciocinar para o malogro, afinal, s6 se conquista rigor no conhecimento se se portar o
dominio das categorias O primeiro passo, portanto, a ser tomado ¢ considerar a origem do
Direito, compreender como e porque o homem em sociedade criou normas juridicas, distintas
das normas morais e religiosas, por exemplo, para a regulacdo de sua conduta frente aos

demais.

Em principio, percebe-se que ndo se pode separar o juridico do social (ubi societas, ibi
ius), visto que ¢ exatamente na relagdo social que o Direito se faz presente, qualificando-a. E
assim ¢ que o Direito qualifica um fato apés o mesmo se apresentar como humano, social,

religioso, etc. Em feliz passagem, Arnaldo Vasconcelos (1998, pp. 17-18) afirma que:
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Na vida cotidiana do Direito tudo ocorre assim: ha um fato de qualquer ordem, ao
qual o legislador atribui um valor, a fim de preserva-lo tanto lhe parece ele
necessario a manutengdo da convivéncia social. Este fato vai constituir o suporte da
norma juridica, que passa a valer, a partir dai, como padrdo ou medida da conduta
social. Torna-se ele o substantivo do qual o Direito vai ser o adjetivo.

Estando o Direito na dependéncia da relacdo social (ser-acidente e ser substancia,
respectivamente), a pergunta que se segue ¢ como o Direito aparece, como surge para regular

condutas.

A origem do Direito se confunde com a formagdo da sociedade. Nao se faz possivel
pensar o Direito sem sociedade. No entanto, quando se fala em Direito, notadamente entre
seus operadores, ¢ por demais corrente associd-lo a sangdo, a medo, a proibigdes. Teorias
existem para defender que o Direito foi criagdo dos maus para o dominio dos mais fracos e
bons, numa versao hobbesiana de Direito. Tais idéias se tornaram populares com o advento do
Estado, que, numa atividade substitutiva do homem, assumiu o papel de condutor dos destinos
da vida humana. Esta posi¢ao nao olvida que o Estado, enquanto institui¢do, possui estrutura
conformadora de seu funcionamento. Nao adentrando na analise das varias teorias que
disputam a origem do Estado, pode-se afirmar que o Direito antecede a sua formagdo como
organizagdo racional do poder (legitimidade, justificacdo e exercicio). Souza Junior (2002,
p.19) esclarece que o Estado, enquanto unidade politica ocidental, surgiu no leste europeu
apos o declinio do Império Romano do ocidente, furto de um processo historico que durou
cerca de cinco séculos. Por certo, a origem do Direito se encontra perdida na historia do
homem, coincidindo com sua vida em sociedade. E a isto se acrescente que direito ndo se
confunde com lei, como querem alguns positivistas (legalistas). A licdo de Arthur Kaufmann

(2004, 204) ¢ precisa ao afirmar que :

um olhar sobre a historia ensina que o direito é muito mais antigo do que aquilo a
que hoje chamam “lei”. Segundo o que tem sido sustentado nas mais recentes
investigacdes, ndo havia nas sociedades preé-estaduais, de colectores e cacadores,
agricultores e pastores, um direito normatizado, dado que nem sequer era escrito. O
direito estava inserido na religido natural dessas sociedades e constituia
consequentemente uma unidade com a moral. E certo que se conheciam instituigdes
juridicas como a propriedade, o parentesco, a igualdade ¢ tratamento, a
reciprocidade, mas estas regras se compreendiam em face do caso e ndo enquanto
normas. E este direito era transmitido nos contos, nas sagas ¢ ainda nas lendas
desses povos. Ainda hoje ¢ assim nas sociedades primitivas.

Nas sociedades primitivas, o Direito ndo se apresentava como principal modelo de
instrumento para a solu¢do dos conflitos. A religido doméstica consagrava os ideais de justica

e harmonia das relagdes sociais, sendo a principal fonte da disciplina da vida em grupo.
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Torna-se claro que esse estado de coisa ndo exigia a presenca do Estado, sendo-lhe, portanto,
anterior. E ndo se diga que a existéncia do Direito sem Estado ¢ divagagdo, por ndo haver
organizacdo, institucionalizagdo da reprimenda. O que chamamos de Estado hoje foi
substitui¢do historica da familia, o cla, a tribo de ontem. Havia, portanto, um Direito anterior

ao Estado e com ele ndo se confundia.

Com o advento da monopolizacdo da produgcdo normativa pelo Estado, no Estado
absolutista, poder-se-ia concluir que todo Direito passou a ter como fonte Unica de sua
producao o poder institucionalizado. Assim nao ocorre, todavia. Relevante, portanto, que se
tenha um conceito de Direito que seja adequado ao modo de sua manifestacdo em sociedade e

em qualquer época. E o que fard a seguir.

Santiago Nino (2001, p. 14) afirma, ndo sem razdo, que La palabra “derecho” es
ambigua, y para colmo tiene la peor espécie de ambigiiedad, que es, no la mera sinonimia
accidental (como la de “banco”), sino la constituida por el hecho de tener varios
significados relacionados estrechamente entre si. Desta forma, podemos encontrar varios
conceitos de Direito decorrentes da op¢do metodoldgica assumida, o que ratifica seu carater
plurissignificativo, bem como da inter-relagdo entre seus significados. Para os fins deste
trabalho, revela-se importante uma concepgao de Direito que possa assumir varios matizes,

que seja indicativo de uma realidade universal'.

Na feliz sintese de Miguel Reale (2002, p. 2), podemos, pois, dizer, sem maiores
indagagoes que o direito corresponde a exigéncia essencial e indeclinavel de uma
convivéncia ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir sem um minimo de ordem,

de direcdo e solidariedade.

O Direito — aqui o Direito positivo -, como toda realidade cultural, possui uma forma
particular de expressdo, de manifestagdo no mundo sensivel: a norma juridica. Na li¢do de
Arnaldo Vasconcelos (2002, p. 11), a expressdo formal do Direito como disciplina de
condutas é a norma juridica. Significa dizer que o fenomeno juridico se realiza de uma

maneira uniforme, o que Vasconcelos sintetiza no diagrama abaixo:

! Ao contrario dos positivistas legalistas, entendemos ser o Direito universal. A isto ndo se opde o fato de
existirem varias ordens juridico-positivas, pois universalidade e unidade sdo categorias distintas, ndo
confundiveis.
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/P

N — F = Direito
iP - S-C

A norma (N) incidindo sobre um fato (F) da origem ao direito (D). Dado o direito, deve
ser a prestacdo (P) ou a ndo prestacdo (iP). Dada a ndo prestacdo (iiP), deve ser a sancdo (S).

E, dada a sancao (S), deve ser a coagao (C).

No item referente a distingdo entre norma juridica e direito, Arnaldo Vasconcelos

(2002, p. 13) é conclusivo:

0 que a norma ¢, pura ¢ simplesmente, é previsdo. Modelo de conduta diante de fatos
relevantes para o convivio social. Quando acontece o fato da previsdo, seja natural
ou humano, nasce o Direito. E s6 se origina ele desse modo, e de nenhum outro
mais. O que se discute, no Judiciario ou fora dele, é apenas se houve e nunca, se
havera Direito. Simplesmente, por ndo se poder determinar comportamento futuros,
mas apenas predizé-los.

Parece evidente que o Direito, em sinese, se apresenta como uma sang¢ao coercivel ou, o
que ¢ mais tecnicamente correto, uma possibilidade de ser coercivel. Isto se da por ser o
mesmo um dever ser, a0 que se acrescenta um dever ser para ser justo. Pelo dito, o Direito
aqui referido, ¢ uma faceta do exercicio do poder politico e que recebeu intensificacao
produtiva com a formacdo dos estados nacionais. Nitidas se apresentam as relagcdes entre
Direito e poder politico. Célebres as idéias desenvolvidas por Aristoteles (1998, p. 13),
Thomas Hobbes (2003, pp. 196-198) e John Locke (2002, pp. 106-107), em que se
evidenciam as relagdes, sejam no sentido de monopolizagdo estatal, unicamente, ou
reconhecendo uma producdo normativa externa. O carater politico do Direito se manifesta
também, nas decisdes das supremas cortes constitucionais modernas, num fendmeno
amplamente conhecido como politizagdo do Direito. Extreme de duvidas, portanto, que um
conceito do Direito deve considerar seu carater politico, ndo havendo razdo para uma

purificagdo do fendmeno juridico.

Embora o Direito ndo provenha apenas do fato, nao se pode deixar de se reconhecer que
sem este o Direito carece de amparo empirico para a sua expressao, de outra forma, segundo
Miguel Reale (2003, p. 200), o Direito se origina do fato, porque, sem que haja um
acontecimento ou um evento, ndo ha base para que se estabelece um vinculo de significagio

juridica. Na mesma passagem, alerta o autor que o Direito nao se reduz ao fato, nem pode ser
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considerado como fato bruto, pois os fatos dos quais se originam o Direito sao fatos humanos

ou fatos naturais objeto de valoracdo humana (MIGUEL REALE, 2003, p. 200).

Continuando com Miguel Reale (2003, p. 201), e considerando o fato uma dimensao
essencial do Direito, pode-se afirmar que ele se coloca entre dois elementos da regra de
Direito, a saber: a previsdo que a nesta um fato-tipo € o efeito que ela atribui em virtude da
ocorréncia ou ndo do fato previsto. Mas o fato que importa € o axiologicamente
dimensionado. Explica-se. Arnaldo Vasconcelos (2002, p. 18), exponndo a teoria realeana,
informa que pode-se afirmar que o fendmeno juridico se manifesta dialeticamente, sendo a
norma o resultado do embate entre fato e valor. A carga valorativa atribuida ao fato transfere-

se por inteiro da norma juridica.

O Direito sem medicdo axiologica seria uma realidade incompleta por carecer sua
realiza¢do do valor justiga (o Direito-deve ser justo). Depara-se com os juizos de valor, que
nada mais sdao do que qualidades atribuidas a um ser ou um ente. A estrutura normativa vista
assim reflete um juizo disjuntivo, indicando que o fendmeno juridico nao se reduz a esfera

normativa.

Estamos, portanto, na esfera do Direito—relacdo, do Direito-prestacio e do Direito-
san¢do. Aqui se ampara o conceito de Direito perseguido. O Direito como fruto da

interpenetracdo de fatos, valores e normas, sendo estas ultimas sua expressao.

Ainda nos resta uma indagagdo que perdura séculos: se toda realidade possui
fundamento, qual seria o fundamento do direito positivado? Sem lidarmos de forma
aprofundada com as vdrias teorias que versam sobre o direito natural, por ndo ser esta a
proposta aqui desenhada, ndo temos divida que o modelo, a idéia do direito positivo € o

direito natural. Arnaldo Vasconcelos (1998, p. 55) afirma que :

a idéia necessaria para fundamentar a ordem juridica, o modelo que esta deve seguir
em sua construcdo a fim de tornar espontanea a obediéncia as leis, todos sabemos, ¢é
para Kant, como para os principais neokantianos, a nogdo originaria de Direito
Natural. A justica que seus principios transmitem as normas juridicas constitui
pressuposto suficiente para afastar as possiveis resisténcias a seus preceitos.

Portanto, dizer que o Direito possui um modelo, um fundamento, ndo constitui heresia
cientifica, mas exigéncia do pensamento logico, afinal, toda realidade possui um fundamento
e com o Direito ndo seria diverso. A grande resisténcia que se percebe a aceitacdo do Direito

Natural esta ligada a elementos ideologicos que afastam a discussdo filosofica. No entanto,
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em assim agindo, os criticos do Direito Natural constroem uma realidade sem fundamento,

um Direito Positivo sem fundamento ultimo.

Adotar-se-a4 como conceito de Direito a idéia de ser o mesmo o resultado da copula

existencial entre fatos e normas, gerando a partir desta constata¢do o Direito.

Considerando, pois, o Direito como fruto de normas e fatos (N — F = Direito), torna-se
imprescindivel o descortinamento de suas fontes. Por ser objetivo deste trabalho alcancar o
fato de que o Poder Judicidrio cria Direito, legisla positivamente, daremos uma maior énfase a

jurisprudéncia como fonte.
2. AS FONTES DO DIREITO

Num primeiro momento, a localizacdo epistemologica da teoria das fontes do Direito ¢
questao que se impoe a todo que pretenda ter acesso ao tema. Paulo Ferreira da Cunha (1998,
p. 87-88), afirma que ¢ equivocado se pensar que o problema das fontes do Direito seja parte
do Direito Civil. Para ele, a visdo positivista estaria a impor uma conclusido falseada,
limitando a questdo ao Direito Civil. E conclui afirmando ser o mesmo lugar no Direito

Publico, especificamente no Direito Constitucional ou Politico.

Realmente, acertada a visdo do Professor da Universidade de Minho. Ao que tudo
indica, o poder de dizer o que ¢ o Direito e, em certa medida, criar Direito, ¢ um poder

nitidamente constitucional.

A teoria das fontes do Direito ¢ um dos temas mais fecundos e refratarios ao tratamento
cientifico. Nao poderia ser de outra forma, posto que a teoria das fontes ¢ uma questdo de
natureza filoséfica, sendo irrazodvel tentar soluciond-la adequadamente utilizando-se de

critérios cientificos, unicamente ( ARNALDO VASCONCELOS 2002, p. 174).

Inicialmente, com apoio em Norberto Bobbio (1999, p. 45), podemos afirmar que fontes
do direito sdo aqueles fatos ou atos dos quais o ordenamento juridico faz depender a
produgdo de normas juridicas. Entretanto, o problema das fontes do Direito ndo € tdo simples
quanto aparenta. Hans Kelsen (2006, p. 259), considera que fontes do Direito é uma

expressdo figurativa que tem mais do que uma significa¢do.

Para Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2003, p. 223), a:
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teoria das fontes, em suas origens modernas, reporta-se a tomada de consciéncia de
que o direito ndo ¢ essencialmente um dado, mas uma construgdo elaborada no
interior da cultura humana. Ela desenvolve-se desde o momento em que a ciéncia
juridica percebe o seu objeto (o direito) como um produto cultural e ndo mais como
um dado da natureza ou sagrado.

A teoria das fontes varia segundo o ramo do Direito objeto de investigagdo, isto em se
considerando, neste atimo, unicamente, a evolugdo doutrinaria no ambiente do sistema
romano-germanico. Significa que, como ponto de referéncia, devera ser discutido o problema

das fontes do Direito positivo, ou a consideragao de sua positividade.

J4

Analisar pormenorizadamente todas as fontes do Direito ndo € nosso propdsito.
Todavia, ¢ salutar uma breve abordagem da posic¢ao tradicional sobre o tema, dentro do
sistema do Civil Law. Em algumas passagens, faremos referéncia ao outro sistema, o do

Common Law.

A doutrina tradicional costuma distinguir as fontes do Direito em fontes formais, assim
entendidos, os fatos que ddo a norma o carater de direito positivo, e fontes materiais, aqui
compreendidos os elementos que contribuem para a formacdo do conteudo ou previsdo da
norma juridica. De um lado temos o aspecto formal, a expressao do Direito, e, do outro, a

dimensao material, incluidas a social, a religiosa, a econdmica, dentre outras.

Seguindo a linha epistemoldgica da tese tradicional, iremos nos deter nas fontes formais
(ndo considerando os fatores alheios ao direito que interferem em sua producgdo). Ao término
deste desiderato, sera observada a revisao ou reconstrucdo da teoria das fontes do Direito
como conseqiiéncia logica do neoconstitucionalismo® e da teoria dos valores. O tema sera
desenvolvido quando da abordagem da jurisprudéncia como fonte do Direito. Pois bem.
Costuma-se dizer que sdo fontes do Direito a lei, o costume, a doutrina, os principios gerais
de direito e a jurisprudéncia. Esta serd abordada em topico destacado, dada sua importancia

para a criacdo judicial do Direito. Iniciemos, portanto, com a idéia de lei.
2.1. Lei

A lei, considerada /ato sensu, se apresenta como a principal fonte do Direito nos nossos
dias, seja por uma opg¢ao metodologica do operador do Direito, seja em virtude de
reducionismo operado por influéncia de positivismo fundamentalista. Seguindo a tradi¢cao dos

paises de Direito escrito, sabemos que o legicentrismo tem dominado a cultura juridica dos

> Consideramos neoconstitucionalismo a nova tentativa de concretizagdo da Constituigdo apds a Il Grande
Guerra mundial, ou, em outras palavras, uma reconstitucionalizagao do direito.
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que adotam a familia de origem romano-germanica. As demais fontes aparecem numa posi¢ao
de subordinagdo relativamente a lei escrita que ocupa a posicdo de destaque no sistema

juridico.

Para Andréia Costa Vieira (2007, p. 219), em trabalho sobre os dois grandes sistemas de

Direito conhecidos,

Ambos os sistemas legais — a Common Law e a Civil Law — t€m a lei, a
jurisprudéncia, o costume, os principios gerais do direito e a propria doutrina como
fontes do direito. Diferem, no entanto, quanto ao que vem a ser fonte primaria e
fonte secundaria.

No sistema legal da Civil Law, a lei é a tnica fonte primaria do direito, isto é, a
autoridade maxima para expressa-lo. Isto significa que, na busca do direito, a lei
deve ser a primeira fonte a ser pesquisada.

Néo ¢é muito diferente no sistema da Common Law. Neste, a lei também ¢ fonte
primaria do direito. Contudo, ndo é a Unica, nem a mais importante. Na verdade,
especificamente na Inglaterra, tudo aquilo que se denomina lei (no nosso modo
civilista de entendé-la) — os estatutos, Atos do Parlamento, dentre outros — so
passam a fazer parte do corpo da common Law quando sdo reafirmados
judicialmente. Até entdo, sdo considerados meras normas abstratas.

A lei, como ja frisado, ocupa papel de relevo no nosso sistema (civil law), gerando uma
concepedo equivocada segundo a qual s6 havera disciplina de conduta se houver lei respectiva
prevendo a hipotese considerada. Esta miope visdo ¢ heranca direta do positivismo legalista,
da necessidade do homem de frear o poderio estatal, a maquina opressora do Estado, ao
mesmo tempo em que legitima esse poder desmedido do leviatd quando o reconhece como

fonte de direito ou de sua consagracao.

Alerta Simone Goyard-Fabre (2002, p. 75), que o direito s6 ¢ tido como tal quando suas
regras sao produzidas em conformidade com os procedimentos formais previstos no ambito
legal do poder estatal. E acrescenta que a conseqiiéncia ldgica desse legalismo ¢ a redugao do

direito a lei.

E fato comum, inclusive fomentado pela imprensa ignara quanto aos modos de
producdo do direito e de suas repercussdes em outras searas da cultura, se prestigiar a lei
como a Unica forma de controle de violéncia, de solugdo para a crise politica e moral, enfim, a
lei se apresenta como o antidoto para todos os males. Tal concepc¢ao leva, infantilmente, o
legislador a produzir leis e leis, mais num espetaculo para o publico do que para uma real

harmonizacao das relagdes humanas.

A lei, sob pena de contrariar a op¢do democratica, deve ser, além de justa, legitima

( ARNALDO VASCOLCELOS, 2006, p. 190).
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Nao pairam duvidas sobre o significado civilizatério que representou a lei escrita para a
humanidade. Todavia, esta fase foi rompida quando se compreendeu que a lei nada mais ¢ do
que uma espécie de norma, que ¢ simples previsdo, uma expressdo do Direito, que representa

uma projecao daquilo que o homem desejou.

Para Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 188):

a lei nada mais é do que aquilo que o homem projeta que ela seja. Nao tem poderes
magicos nem divinos. Ndo tem mesmo nenhum poder. Quando a ortodoxia
positivista invoca o chamado império da lei, que faz repousar sobre a coagdo, donde
lhe retiraria a forga, estd usando uma linguagem figurada, que logo trai sua
indisfar¢avel vocagdo autocratica.

Portanto, em sendo a lei escrita uma espécie de norma juridica, for¢oso reconhecer seu
modelo de previsdo de conduta, o que implica em concluir que aponta-la como capaz de,

unicamente, ser fonte do Direito, ¢ atitude parcial e fora da realidade da ciéncia do direito.
2.2. Costume

O art. 4°, da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil brasileiro® (Art. 4°. Quando a lei for
omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de
direito), deixa claro que o costume possui uma posigdo hierarquica inferior a da lei. E dizer
que ele se coloca na posi¢cao imediatamente inferior ao da lei. A filiagdo ideoldgica € evidente,
trata-se de posi¢cdo nitidamente liberal, canonizando a lei como principal € mai importante

fonte do direito, a qual deve subordinagdo as demais.

René David (2002, pp. 143-144), entende que numa visdo socioldgica, o costume
desempenha uma funcdo importante. Entretanto, continua, o positivismo tratou de reduzir o
papel do costume, assumindo uma fun¢do muito restrita dentro do direito. Inversamente, a
escola socioldgica exagera a fungdo dos costumes quando trata das fontes do direito. E
finaliza afirmando que os franceses véem o costume como uma fonte do direito ultrapassada,
enquanto que na Alemanha, na Suica e na Grécia, o costume possui 0 mesmo patamar de

fonte do direito em relagao a lei.

Claro se identifica o embate entre lei e costume. A doutrina de Savigny, citada por
Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 192), professada pelos restauradores da Santa Alianga, via no
costume o direito que melhor se harmonizava com os postulados monarquicos. Ja a lei era

vista como instrumento revolucionario da burguesia.

3 Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942.
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Apesar de termos no sistema da Civil Law o culto da lei escrita, observa-se que a
doutrina e a jurisprudéncia, principalmente, tém abrandado essa sacralizacdo no terreno da
jurisdicao constitucional. Ademais, ndo ¢ qualquer pratica social que pode ser considerada
costume como espécie de norma juridica. Dimitri Dimoulis (2006, p. 225), informa que o

termo costume:

provém do latim consuetudo. Indica uma regra de comportamento social que ndo sé
¢ corriqueira, como ocorre com o habito, mas ¢ considerada obrigatéria pelos
membros da sociedade.

Nem todos os costumes sociais possuem carater de costume juridico, ou seja,
validade no ambito do ordenamento juridico.

Como exemplo de héabitos que ndo sdo consagrados como costume, o autor cita, na
mesma pagina, o fato de tomar cerveja no café da manha. Apesar de ser um habito para
algumas pessoas, esta pratica ndo chega a se constituir como costume como espécie de norma

juridica.
2.3. Doutrina

René David (2002, p. 163) noticia que a doutrina foi a principal fonte do direito na
familia romano-germanica. Foi nas Universidades que os principios de direito foram postos
em evidéncia, notadamente do séculos XII ao XIX, sendo substituida pelo primado da lei com

o advento das idéias democraticas ¢ a codificacao.

A questdo que se apresenta agora ¢ a de saber se a doutrina ¢ modo particular de
manifestagdo do direito positivo. Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 206) aponta Savigny e Geény
como defensores da dignidade da doutrina como fonte do Direito. O primeiro, através do
direito dos juristas e o segundo da livre investigagdo cientifica. A dificuldade que se tem em
aceitar a doutrina como fonte do Direito ¢ que ela ndo vincula, ndo se estd “obrigado” a
aplicar ou seguir determinada doutrina. O argumento ¢ falacioso em sua origem, admite um

pressuposto falso.

A doutrina se desenvolve numa estrutura de poder. E que ela se orienta segundo as
normas positivadas e os fatos que a elas importam. Notadamente no exercicio da jurisdigao,
os magistrados adotam posi¢des doutrindrias, aceitacdo de correntes de pensamento, na
especifica hora da decisdo. Est4 a doutrina, assim, sacramentada na decisdo individual e com

forca vinculante (a0 menos para as partes).
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No Brasil, com a ado¢ao da sumula vinculante, incorporada ao sistema constitucional
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004, ndao ha margem de divida quanto ao carater
vinculante da doutrina. E que até mesmo a fundamentacio adotada n decisdo passa a vincular
os demais 6rgdo do Poder Judiciadrio, bem como a Administragdo nas trés esferas de governo.
E a chamada transcendéncia aos motivos determinantes. Estariamos, portanto, diante de um
julgado que vincularia ndo sua parte dispositiva, apenas, mas, inclusive, quanto aos motivos

que determinaram, fundamentaram a decisao.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Reclamag¢do n° 1.987/DF, restou
evidente que o efeito vinculante atinge também os motivos determinantes da decisdo do
controle abstrato de constitucionalidade. A ementa tem o seguinte teor, capturando-se

unicamente a parte que interessa a comprovagao do aqui afirmado:

RECLAMACAO. CABIMEMNTO. AFRONTA A DECISAO PROFERIDA NA
ADI 1.662-SP. SEQUESTRO DE VERBAS PUBLICAS. PRECATORIO.
VENCIMENTO DO PRAZO PARA  PAGAMENTO. EMENDA
CONSTITUCIONAL 30/2000. PARAGRAFO SEGUNDO DO ART. 100 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. (...) Hipétese a justificar a transcendéncia sobre a
parte dispositiva dos motivos que embasaram a decisdo e dos principios por ela
consagrados, uma vez que os fundamentos resultantes da interpretacdo da
Constituicdo devem ser observados por todos os Tribunais ¢ autoridades, contexto
que contribui para a preservagdo e desenvolvimento da ordem constitucional.

Assim, a vinculagdo atinge ndo s6 a parte dispositiva, mas também os fundamentos que
embasaram as decisoes proferidas pela Corte Constitucional brasileira. Eis um dado atual
acerca dos efeitos vinculantes das decisdes presente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal.

Com este posicionamento, tornou-se, no nosso sentir, ultrapassada a discussao sobre ser
ou nao a doutrina fonte do Direito. Certo ¢ que a mesma compde o manancial de idéias
presentes nas decisdes judiciais, e, com maior énfase na chamada jurisdi¢do constitucional,

assunto que sera desenvolvido na parte final deste trabalho.
2.4. Principios gerais de Direito

A teorizacao dos principios gerais do direito sempre foi desenvolvida sob a influéncia
de concepgdes jusnaturalistas, dada sua dimensao metafisica. Na modernidade, por imposi¢ao
logica, os positivistas admitiram a necessidade dos principios para a propria afirmacdo do
direito positivado (ARNALDO VASCONCELOS, 2006, p. 218). O reconhecimento dos

principios gerais do direito, do ponto de vista formal e no ordenamento juridico brasileiro,
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pode ser encontrado na Lei de Introdugao ao Codigo Civil (LICC, art. 4°), o que empresta aos
mesmos o carater de positividade. Portanto, ndo havendo hoje divergéncias quanto a sua
existéncia e aplicacdo, o problema se desloca para o ambito de sua normatividade, ou seja,
saber se os principios possuem ou nao forca vinculante. E, a partir dessa premissa, concluir-se

se sao ou nao espécies de norma juridica.

Paulo Bonavides (2007, pp. 259-266), aponta o percurso historico da normatividade dos
principios em trés fases, a saber: a jusnaturalista, a juspositivista e a poOs-positivista. Na
primeira fase, os principios gerais possuiam normatividade nula, quando muito, de duvidosa
base cientifica. Eram os principios colocados numa dimensao metafisica, distante da pratica
juridica comum, tidos como axiomas da reta razdo, da natureza das coisas, da divindade. Com
a chegada dos séculos XVIII e XIX, com o advento do Estado Liberal e do
constitucionalismo, nova roupagem ¢ emprestada aos principios, agora teorizados pelos
juspositivistas. Nesta segunda fase, os principios gerais ingressam nos codigos como fontes
subsidiarias e habitam as Constituigdes como disposi¢des individuais ou enunciados
programaticos de baixa ou nenhuma eficacia juridica. Com a Segunda Grande Guerra
Mundial, da-se o inicio da terceira fase, a poOs-positivista. Propondo uma critica ao
positivismo entdo vigente, o pds-positivismo apresenta uma teoria constitucional com
hegemonia axioldgico-normativa dos principios gerais de Direito. Realizada estd a
constitucionalizagdo dos principios, retirando-os da posicdo de fonte subsididria e
proclamando-os como nucleo supremo do sistema juridico. Reconhecida, portanto, a

normatividade dos principios.

Crisafulli, citado por Paulo Bonavides (2007, p. 257), em 1952, formula um precioso

conceito de principios.

Principio ¢, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em diregdes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e, portanto, resumem,
potencialmente, o conteudo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao
contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.

Crisafulli, ao lado de Alexy e Dworkin, reconheceram a normatividade dos principios.
Todavia, foi Ronald Dworkin (2002), em seu célebre Taking Rights Seriously, quem
apresentou uma contribui¢do decisiva para o reconhecimento da normatividade dos principios

ao considera-los espécies de normas ao lado das regras.
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A posicao ndo ¢ unanime, havendo doutrinadores que nao se dispdem a aceitar o
principio como espécie de norma juridica. Por todos, tem-se que Vasconcelos (2006, p. 221),
embora reconhecendo a forga vinculante dos principios, nega sua qualidade de norma juridica
em sentido formal, exatamente por lhe faltar a segunda parte da estrutura normativa, a

perinorma.

A par destas divergéncias, os principios sdo por demais citados e utilizados com forga

vinculante nas decisdes judiciais.
3. 0 PAPEL DA JURISPRUDENCIA*

Na familia romano-germanica, a jurisprudéncia, admitida como conjunto de decisdes
dos Tribunais, ocupa posi¢cdo de destaque, representando as manifestacdes do papel criador
dos juizes. Rubens Limongi Franga (1977, p. 142) aponta cinco conceitos distintos para
jurisprudéncia. Poderia indicar toda ciéncia juridica, tedrica ou pratica; ser a manifestacao de
jurisconsultos (prudentes); a doutrina juridica; a massa geral de decisdes de juizes e tribunais
e, por fim, os posicionamentos do Poder Judiciario num certo sentido e a respeito do mesmo

objeto, de forma constante e reiterada.

No sistema do Common Law, o papel da jurisprudéncia é mais significativo e
importante comparado ao do sistema do Civil Law. A chamada law of the precedent se
justifica em decisdo judicial para um caso particular que passar a ser aplicada erga omnes.
Conhecido também como stare decisis (do latim, stare decisis et non quieta movere:
mantenha-se a decisdo e ndo alterem as coisas ja estabelecidas) ou case law (Direito dos casos
ou dos precedentes vinculantes), desenvolveu-se gradativamente, na Inglaterra, gracas ao
sistema de relatdrio de casos (law reports). Neste sistema, o trabalho do Judiciario ¢ de franca
criagdo do Direito, sendo este desenvolvido por juizes nos julgamentos de casos concretos.
(ANDREIA COSTA VIEIRA, 2007, p. 225). J4 no que pertine a familia da Civil Law, de
heranga romano-germanica, as decisdes judiciais ndo possuem a mesma for¢a comparada
como o sistema mencionado. Aqui, o magistrado, dada a influéncia do positivismo legalista

dos séculos XIX e XX, assume posicdo de mero reprodutor da vontade expressa na lei.

* Ndo desconhecemos as distingdes entre jurisprudéncia e precedentes. Os precedentes judiciais aparecem como
instrumentos utilizados pelo Poder Judiciario para a edigdo de normas juridicas que devem ser aplicadas em
decisdes futuras. A idéia dos precedentes, no nosso sentir, se adéqiia mais ao intuito de nossa atividade —
demonstrar a criagdo do Direito pela Corte Constitucional brasileira. Todavia, em homenagem a tradi¢do da
nossa doutrina, utilizaremos o termo jurisprudéncia com maior intensidade.
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Logicamente, em regra, a atividade judicial requer a producao de lei, todavia, ndo deve ser

uma mera instancia de ratificagao literal das leis.

No especifico caso do ordenamento juridico brasileiro, ndo héa referéncia expressa
acerca do papel da jurisprudéncia na elaboracdo ou criagdo do Direito. No entanto, a Lei de
Introducdo ao Codigo Civil, art. 4°, oferece espago a criacdo dos juizes quando admite a
incompletude do ordenamento juridico. H4, para os magistrados, um espago para a elaboracao
de normas individuais e gerais, numa tipica atua¢do equivalente a do legislador, ou seja,
deduzir um preceito particular para um caso concreto. Hans Kelsen chama de norma
individual o resultado da atividade do tribunal ao decidir com base numa norma geral
estatutaria ou consuetudinaria. Explica o mestre de Viena que os tribunais se encontram
obrigados por normas gerais a construirem, apos processo de interpretacdo, normas
individuais aplicaveis a casos concretos (2005, p. 211). Portanto, resta demonstrado que o

produto final da atividade do juiz ¢ uma norma.

A existéncia de varias formas de expressdo Direito, nao retira da jurisprudéncia a
posicao de destaque no mundo pds-moderno, principalmente quando na esfera da jurisdi¢ao
constitucional, com a atividade desenvolvida pelas Cortes Constitucionais. Nao ha como
retirar a jurisprudéncia do rol das fontes do Direito. E esta especifica condicdo da
jurisprudéncia tem intima relacdo com o trabalho de interpretagao-aplicacao desenvolvido
pelo magistrado. Nojiri, citando Canotilho, se refere a disposicdo e enunciado como parte de
um texto normativo ainda pendente de interpretagdo e de norma com o sentido ou significado
adistrito a qualquer norma (2005, pp. 137-38). No que pese se reconhecer que a atividade
jurisprudencial pressupde a legislacdo, a submissdo irrestrita dos juizes a lei ¢ coisa do
passado. Dizer que o juiz aplica a lei e que simplesmente a cumpre, demonstra miopia
jusfilosofica acirrada. Na verdade, o juiz aplica a interpretagdo da norma. Consequéncia
imediata desta constatagdo ¢ o insofismavel papel criador de direito que a jurisprudéncia
revela ao mundo. Portanto, a questdo que deve ser resolvida se resume numa indagacao: se a
jurisprudéncia ¢ fonte do Direito, o juiz pode criar Direito? A resposta, por imperativo logico,

sO podera ser positiva.

Seguindo a exposi¢do de Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 196), temos que os
racionalistas negaram a possibilidade criadora do juiz, considerando uma verdadeira

intromissao nas fungdes tipicas do poder Legislativo. E nada mais seguro para justificar essa



27

posicdo do que o principio da separacao de poderes. Como dissera Montesquieu, em seu
célebre Do Espirito das Leis, ao juiz, para bem aplicar a lei, bastam-lhe os olhos. Esta visdo
legicentrista, porque pressupde uma forma especifica de organizacdo de poder — o Estado
Liberal — sera desenvolvida mais adiante, demonstrando-se sua intima relagdo com o
predominio ideologico da lei. Por outro lado, ainda com Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 197),

para os realistas so existia Direito a partir da sentenca judicial que o constituia.

Com o fortalecimento da idéia de separacao de poderes, a vontade popular era a unica a
legitimar o poder e, como representante deste povo, o Legislativo possuia incontestavel
legitimidade para decidir sobre os destinos da sociedade, ao lado, evidente, do Executivo. A
separagdo de poderes ultrapassou, com toda fama tedrica, a Revolug¢ao dos Estados Unidos da

América (1776) e a Revolugao Francesa (1789), colocando a lei acima da jurisprudéncia.

A supremacia da lei escrita s6 seria reformulada com a superagdo do paradigma
positivista. As contribui¢des da Escola Historica do Direito € do Movimento do Direito Livre
foram fundamentais para a quebra desse paradigma positivista que encerrava todo Direito a
manifestagdo legal. Para se aplicar a norma urge sua interpretacdo. E a interpretacdo sempre

foi e sera uma atividade também criadora, € a conclusdo final.

Parece-nos, portanto, que a criacdo do Direito através da atividade do juiz ndo oferece
nenhuma dificuldade para sua compreensdo. Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 206) ¢ conclusivo

a respeito, merecendo transcri¢do suas palavras:

a disputa acerca da admissdo da jurisprudéncia como fonte do Direito se deteve,
afinal, diante do fato induvidoso de que os juizes sempre criaram e continuam
criando Direito. Mudou apenas sua atitude diante do problema, que de vacilante e
reservada passou a firme e ostensiva. E isso foi tudo, porque definiu, inclusive, a
posigdo hierarquica da norma jurisprudencial. Se o que se aplica ¢ a interpretagao da
lei, a jurisprudéncia acima desta se coloca, embora a pressuponha. Interpretar a lei
significa fazé-la reviver em novas circunstancias e nisso, precisamente, esta o que de
maneira razoavel se costuma chamar criagdo judicial do Direito.

Neste mesmo sentido esta Hans Kelsen (2005, p. 216), ao solidificar as bases das

normas gerais criadas por decisdes judiciais. Diz o Mestre de Viena:

a decisdo judicial também pode criar uma norma geral. A decisdo pode ter forca de
obrigatoriedade ndo apenas para o caso em questdo, mas também para outros casos
similares que os tribunais tenham eventualmente de decidir. Uma decisdo judicial
pode ter o carater de um precedente, i.e., de uma decisdo obrigatdria para a decisao
futura de todos os casos similares. Ela pode, contudo, ter o carater de precedente
apenas se ndo for a aplicagdo de uma norma geral preexistente de direito
substantivo, se o tribunal atuou como legislador. A decisdo de um tribunal num caso
concreto assume o carater de precedente obrigatério para s decisdes futuras de todos
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os casos similares por meio de uma generalizagdo da norma individual criada pela
primeira decisdo. E a forga de obrigatoriedade a norma geral assim obtida que é a
esséncia de um chamado precedente. Apenas com base nessa norma geral € possivel
estabelecer que outros casos sdo “similares” ao primeiro, cuja decisdo ¢ considerada
o “precedente’ e que, consequentemente, esses outros casos devem ser decididos da
mesma maneira. A norma geral pode ser formulada pelo proprio tribunal que criou o
precedente. Ou pode ser deixada para outro tribunal, obrigado pelo precedente a
derivar dele a norma geral, sempre que surja um caso pertinente.

E ndo se contraponha o argumento de que as linhas acima s6 dizem respeito a familia da
Common Law, por se referir a precedentes. A for¢a das decisdes judiciais, notadamente na
jurisdicdo constitucional, que € nosso alvo de pesquisa, supera qualquer posi¢cdo contraria a
criacao do Direito pelos Tribunais. O sistema brasileiro estruturado com base no principio da
supremacia de uma Constituicdo rigida (embora se tenha a supremacia constitucional como
principio fundamental, for¢oso € reconhecer que muitas interpretacdes sdo efetivadas em sede
de legislacdo infraconstitucional), tem oferecido margens para o trabalho da jurisdigao
constitucional. Assim, tivemos o advento da Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, sendo a
doutrina (ndo toda) compelida a reconhecer o carater de fonte do Direito & jurisprudéncia. E
que referida Emenda n° 45, trouxe para o sistema brasileiro a simula vinculante,

posteriormente disciplinada pela Lei n® 11.417, de 2006.

Outra ndo ¢ a inovagdo trazida pela Lei n° 11.276/2006, que modificou o art. 518, do
Cddigo de Processo Civil. A atual redagdo do artigo (Art. 518. Interposta a apelagdo, o juiz,
declarando os efeitos em que a recebe, mandara dar vista ao apelado para responder (...). § 1°.
O juiz ndo recebera o recurso de apelagdo quando a sentenga estiver em conformidade com
sumula do Superior Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal) demonstra como as
decisdes dos Tribunais funcionam como normas de aplicagdo aos casos semelhantes. Na
mesma linha ¢ o art. 557, do CPC (Art. 557. O relator negard seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de

Tribunal Superior). A redagdo deste artigo foi dada pela Lei n® 9.756, de 17.12.1998.

Os que ndo reconhecem a jurisprudéncia como fonte do Direito, geralmente apdiam
suas criticas em critérios formais. Defendem que a elaboracdo de normas de Direito s6 ocorre
quando fruto de processo legislativo. Tais autores se prendem no momento historico pos-
revolugdes Americana e Francesa, em que a legitimidade do poder, a justificacdo do poder foi
colocada nas maos do povo. O Legislativo passou a ser o porta-voz legitimo da vontade

popular. Sem duvida que apds as revolugdes dos Estados Unidos da América (1776) e da
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Franca (1789), a vontade popular passou a ser a unica investida de legitimidade.
Consequéncia imediata, no plano da separagdo e poderes, foi que no plano das fontes do
Direito, a lei parlamentar, por ser fruto da vontade geral, possui dignidade primeira, sendo

unica, de fonte do direito. (CRUZ E TUCCI, 2004, p. 197).

Com as produgdes da Escola Historica do Direito e da Escola do direito Livre,
principalmente, os precedentes retomam seu prestigio. Italia, Franca, Alemanha e Portugal sao
exemplos do vigor dos precedentes no século XX. No Brasil, j& mencionamos a Stimula

vinculante.

Percebemos, claramente, que a teoria das fontes (ou uma virada na interpretacao) foi
revisitada. O positivismo foi abandonado ja no inicio do século XX (LARENZ, 2005, pp.
113/161). A jurisprudéncia ocupa posicdo reconhecida de fonte do Direito, o que sera
demonstrado empiricamente com o trabalho desenvolvido pelas Cortes Constitucionais,

notadamente a brasileira.

4. AS FONTES DO DIREITO NO NEOCONSTITUCIONALISMO: UMA
RECONSTRUCAO NECESSARIA

As transformagdes sofridas pelo Direito Constitucional foram impulsionadas pela
reconstru¢do da Europa no periodo apds a 2* Guerra Mundial. As mudangas na Europa,
principalmente na Alemanha e na Itdlia, proporcionaram uma redefinicio do papel da

Constituigao e a influéncia de suas normas perante as instituigdes.

Ao que tudo aponta, o marco dessa virada de paradigma, foi a Lei Fundamental de
Bonn, de 1949 (Constitui¢ao alema) e a criacao, em 1951, do Tribunal Constitucional Federal.
Na Italia, tivemos a Constituicdo de 1947 ¢ a instalacdo da Corte Constitucional em 1956. Ja
no Brasil, o processo de reconstitucionalizagdo foi responsabilidade da Constitui¢do Federal

de 1988, estabelecendo o Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituigao.

Surge uma jurisdicdo constitucional alicercada na forga normativa da Constitui¢do e na
prevaléncia dos direitos fundamentais. Os principios passam a ter for¢a normativa posto que
considerados como espécies de normas. Neste contexto, o neoconstitucionalismo se
caracteriza por se afastar das normas de direito que ditam o que fazer para um direito em que

os principios indicam o que se pode fazer. (EDUARDO RIBEIRO MOREIRA, 2008, p. 18).
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Considerar a divisdo das fontes do Direito em formais e materiais e ndo se levar em
consideragdo nenhum didlogo entre as mesmas, parece miopia académica. Os principios
constitucionais (e aqui nos referimos aos constitucionais porque toda interpretacdo deve ser
realizada com base na Constituicdo) ndo admitem a auséncia de didlogo entre as fontes do
Direito e pelo simples fato de que ndo se pode interpretar o Direito sem se levar em conta a

constitucionalizacdo de todos os seus ramos.

Apesar de, caracteristicamente, ser na commom law que predomina o sistema de solugao
baseado em case law, ndo podemos olvidar que na jurisdigdo constitucional (e aqui
analisaremos a brasileira) h4 um certo sincretismo envolvendo os sistemas da commom law e

da civil law.

Prova do que se defende aqui ¢ a pouca ou nenhuma utilizacdo da analogia, da equidade
e dos costumes para a solugdo dos conflitos. Uma nova teoria das fontes do Direito se faz
urgente para garantir a realizagdo dos direitos fundamentais e a aplicacdo dos principios
constitucionais. Pietro Sanchis, citado por Eduardo Ribeiro Moreira (2008, p. 188), sintetiza

mencionada necessidade de reconstrucao da teoria das fontes do Direito:

seja como for, do exposto até qui se depreende que o neoconstitucionalismo requer
uma nova teoria das fontes afastada do legalismo, uma nova teoria da norma que dé
entrada ao problema dos principios ¢ uma reforgada teoria da interpretagdo, nem
puramente mecanicista nem puramente descricional, em que os riscos que comporta
a interpretacdo constitucional possam ser conjugados por um esquema plausivel de
argumentacdo juridica.
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CAPITULO II — JURISDICAO CONSTITUCIONAL E HERMENEUTICA: BREVES
APORTES

O tema jurisdi¢do constitucional comporta varias indagacdes, a comecar pela discussao
acerca de sua legitimidade. E que para alguns autores ndo se admitem que o Judiciario ou um
Tribunal constitucional possa rever (judicial review) os atos emanados do Legislativo. Este
teria a legitimidade no povo, titular do poder, ao passo que o Judiciario ndo seria respaldado
pela maioria. Salta aos olhos a idéia de separacdo de poderes a ser enfrentada para se
compreender a atividade desenvolvida no judicial review. Para esclarecer tal ponto, inclusive,
urge realizar um resgate historico, mesmo perfunctorio, da idéia de Estado e de Constituicao
correntes até se alcancar a configuragdo atual. A importancia dessa amostragem ¢ entender o
processo de interpretacdo do Direito na Jurisdicdo Constitucional, seus principios, € como o
Tribunal Constitucional, especificamente no caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, cria

Direito, atua como legislador positivo.

E fato que tradicionalmente o direito continental ¢ identificado como um direito
legislado, enquanto que o direito anglo-saxdo ¢ direito jurisprudencial, baseado em
precedentes. Todavia, esta constatagdo vem perdendo prestigio ao longo dos anos pela mera
observagdo do trabalho desenvolvido pelos Tribunais Constitucionais. Um estudo acerca de
suas decisdes revela que o fundamento invocado, preponderantemente, ¢ jurisprudencial. E
uma demonstracdo de que ha uma aproximagdo entre os sistemas continental e anglo-saxao.

(JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, 2006, p. 312).

Compreender essa passagem, essa transposicdo de paradigmas, ¢ de fundamental
relevancia para a conclusdo aqui perseguida, qual seja: o Supremo Tribunal Federal nao ¢

mero legislador negativo.

1. PRELIMINAR: DIREITO E ESTADO POS REVOLUCAO FRANCESA: A
CONSTITUICAO LIBERAL E SUA INTERPRETACAO

A fonte divina do Direito coincide com o periodo de dominio da ideologia teocéntrica
que perdurou até meados do século XVIII, quando o mundo presenciou um movimento de

valorizagdo do homem, que resultou numa quebra de paradigma institucional ao lhe
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reconhecer igualdade, liberdade e fraternidade. Foi a época da Grande Revolugao espiritual e

racionalista do século XVIII. (PAULO BONAVIDES, 2003, p. 31)

A ascensdo de idéias como soberania, absolutismo, a luta contra a igreja, havia tornado
o exercicio de poder em arma contra os direitos naturais, a liberdade e a igualdade dos
homens. A politica era pessoal. O processo de formag¢do do Estado foi um longo periodo
caracterizado por lutas, embates, tanto ideoldgicos, quanto bélicos.’ O Estado surge em

momentos distintos e por processos historicos diferenciados.

De uma maneira geral, os autores apontam Maquiavel como o pensador que utilizou

pela primeira vez a palavra estado. Norberto Bobbio (2003, p. 65) afirma que:

¢ fora de discussdo que a palavra “Estado” se impds através da difusdo e pelo
prestigio do Principe de Maquiavel. A obra comeca, como se sabe, com estas
palavras: Todos os estados, todos os dominios que imperaram ¢ imperam sobre os
homens, foram e sdo ou republicas ou principados.

No cenario de centralidade de poder, da identificacdo mistica entre soberano e poder,
uma classe elabora planos para uma virada histérica que assegure a limitagdo do poder do
soberano - Estado - e, simultaneamente, consagre direitos numa Carta Politica. A burguesia
entrava em cena; eclode a Revolucdo Francesa de 1789. A burguesia que antes dera apoio a

aristocracia, agora intentava ser investida no poder politico que lhe carecia.

O ancien regime trouxera consigo a pobreza, a miséria, a exploragdo do homem. O
poder, multifacetado, se chocava com a liberdade do homem. O Estado se tornara o principal
inimigo da liberdade que suplicava por emancipacdo. Luis Lénio Streck e Morais (2006, p.

51) expdem com proficiéncia que

enquanto institui¢do centralizada, o Estado, em sua primeira versdo — absolutista -,
foi fundamental para os propodsitos da burguesia no nascedouro do capitalismo,
quando esta, p6 razdes econdmicas, “abriu mao” do poder politico, delegando-o ao
soberano, concretizando-se mutatis mutandis, aquilo que Hobbes sustentou no
Leviatd. Na virada do século XVIII, entretanto, essa mesma classe ndo mais se
contentava em ter o poder econdmico; queria, sim, agora, tomar para si o poder
politico, até entdo privilégio da aristocracia, legitimando-a como poder legal-
racional, sustentado em uma estrutura normativa a partir de uma “Constitui¢do” — no
sentido moderno do termo — como expressao juridica do acordo politico fundante do
Estado.

Neste passo, a Revolugao Francesa assiste ao aparecimento das Constituigdes modernas,

na medida em que estas sdo i¢adas a normas superiores que limitam a liberdade humana

> Uma visdo historica sobre a origem do Estado pode ser lida na obra de VAN CREVELD, Martin. Ascensio e
declinio do estado; tradug@o de Jussara Simdes — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.
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(reconhecidamente, em principio, ilimitada) e a atuacdo do proprio Estado na consecugao das
atividades destinadas ao bem comum. No dizer de Monia Clarissa Leal (2007, p. 8), o Estado
ndo seria uma criagdo de Deus, nem uma ordem divina, mas uma comunidade (res publica) a
servigo do interesse comum de todos os individuos (livre, iguais e autodeterminados), tendo

como ponto de partida e de chegada esses mesmos interesses comunitarios.

A realidade estava juridicizada, os marcos caracteristicos do Estado e das relagdes entre
os homens encontravam-se previstos em normas juridicas (com toda carga ideoldgica de
completude de seu ordenamento). Se, por um lado, a liberdade do homem era ilimitada (posto
que anterior ao Estado) e estava ele autorizado a fazer o que ndo lhe fora proibido, o Estado,
por sua vez, limitado, s6 poderia realizar o que estivesse previsto em lei. (MONIA
CLARISSA LEAL, 2007, p. 8) Portanto, a liberdade do cidaddo passa a ser a regra e a
autoridade e intervencdo do Estado, uma exce¢do. Consagrada a soberania da lei e dos

direitos. Constitui-se o Estado de Direito.

Com a burguesia no poder, o aparato ideologico que se seguiu continha uma forma
especial de interpretagdo da Constituigdo. O liberalismo exigia uma adequada interpretacdo do
texto constitucional para que a consagracao de suas previsdes confirmasse a superioridade
relativamente as demais normas do sistema juridico e implantasse de vez um modelo social e
administrativo fundado na lei. Diante estamos de um legicentrismo.® Ja se pode falar em

Estado de Direito na sua formulagdo moderna.

Para uma melhor compreensdo das relagcdes entre o Estado e os individuos, num
ambiente de submissdo a lei, e de que forma a Constituigdo era interpretada/concretizada,
deve-se apresentar, embora de forma sumadria, o Estado de Direito ou Estado Liberal de

Direito.

José Carlos Francisco, em anotagdes sobre o Estado Democratico de Direito, presente
em obra coordenada por Dimitri Dimoulis (2007, p. 148), expde que a expressao “Estado de
Direito” apresenta varias significacdes, embora seu emprego comumente seja feito para
identificar o império da lei como expressao da vontade geral, em oposi¢ao a lei como
expressdo da vontade de Deus ou dos governantes. Por esta razdo, identifica-se a expressao

‘Estado de Direito” durante toda a evolugdo do constitucionalismo, inclusive na atualidade.

® A expressdo ¢ utilizada por SANTORO, Emilio. Estado de direito e interpretagdo: por uma concepgdo
jusrealista e antiformalista do estado de direito; tradugdo de Maria Carmela JuanBuonfliglio/GiusepeTosi - Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 25.
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Todavia, ¢ possivel identificar trés modelos: o Estado liberal, o Estado social e o Estado
Democratico de Direito. Continua o autor, afirmando que o Estado de Direito liberal, do
século XVIII até o século XX, ¢ marcado pela crenca na hipersuficiéncia individual (as
pessoas seriam capazes de resolver seus proprios problemas), pelo governo com fungdes
minimas (Estado minimo ou garantia, marcado por um nao-fazer), pela harmonia natural (o
livre mercado organizaria de maneira eficiente a sociedade) e pelo direito minimo (que

consistia essencialmente em regras relativas as relacdes interpessoais).

Como se denota do articulado acima, o Estado Liberal de Direito tinha como
caracteristicas marcantes o império da lei (law’s empire) e, como técnica de limitacdo de
poder, a doutrina da separac¢ao de poderes, devida a Locke e ao génio de Montesquieu. Como
se percebe, esse periodo ¢ marcado por uma forte tendéncia antiabsolutista. Nao pairam
davidas de que todo liberalismo individualista € movido por uma tendéncia radical contraria a

monopoliza¢do do poder e esta caracteristica vai marcar toda atuagdo estatal.

Por serem as pilastras do novo Estado Liberal de Direito, o império da lei e a separagao

de poderes serdo destacados, resumidamente, a seguir.

O intuito € apresentar uma no¢ao basica do principio da separacdo de poderes e sua
repercussdo sobre o modelo de interpretacdo das leis que imperou no periodo histérico que
envolveu a Revolucdo Francesa e, com algumas alteracdes, ainda resiste entre nos. Portanto,
ndo sera objeto de andlise um estudo aprofundado da origem ou das teorias sobre o poder
politico, bastando uma rapida abordagem ao pensamento de Marsilio de Padua e a

Montesquieu.

Apresenta-se extreme e duvidas que a separagao de poderes coincide com a necessidade
de limitacdo do poder. Aristoteles, na Politica ¢ Marcilio de Padua, no Defensor da Paz,
expuseram forma de limitagdo do poder e, segundo a maioria dos autores, teceram os
primeiros fundamentos de uma teoria aqui em destaque. Todavia, foi com Montesquieu que

mencionada teoria tomou corpo e foi sistematizada.

Necessario se afirmar que a separacdo de poderes ou fungdes foi construida ao longo
dos anos, uma experiéncia historica que se aperfeigoou nas revolucdes do final do século
XVIII e que recebeu a ratificagdo nas Constituigdes rigidas e escritas dos Estados Unidos e da

Franga. Limitar e legitimar o poder estatal, eis a meta.
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Valendo-se dos ensinamentos aristotélicos, Marcilio de Péadua procura reduzir a
participacdo do clero no corpo politico, submetendo a Igreja ao poder politico e,
consequentemente, atingindo-se a paz. Para o pensador paduano (1997, p. 117), a lei seria um
enunciado ou principio que procede de uma certa prudéncia e da inteligéncia politica. Seria
mais uma ordem referente ao justo e ao util, e ainda aos seus contrarios, através da prudéncia
politica, detentora do poder coercitivo, pois cuida de preceito estatuido para ser observado, o
qual se deve respeitar, ou, ainda, a lei ¢ uma ordem promulgada através de determinado

preceito.

E a partir do conceito de lei que se pode compreender como o tedrico italiano estabelece
as diversas modalidades de atuacdo dos poderes. Em se tratando de fungdo judiciaria, Marcilio
de Padua também a submete ao império da lei, preocupando-se em evitar possiveis arbitrios e
digressdes que possam ser perpetrados. Sdo de Padua (1997, p. 167) as seguintes

observacoes:

sabe-se inquestionavelmente que ninguém, mesmo sendo virtuoso, esta livre das mas
inclinagdes e da ignorancia, como a lei efetivamente esta. Dai ser muito mais seguro
que os julgamentos civis estejam regulados ela lei do que esta confiados ao arbitrio
de quem julga, mesmo que seja uma pessoa virtuosa.

Como se infere, os poderes, na visao paduana, estdo submetidos a lei, ou seja, as

funcdes executiva e judiciaria estdo vinculadas ao poder de legislar, em ultima andlise.

Charles-Louis de Secondat, o Bardo de Montesquieu, autor do famoso De L ’esprit dés
lois, é por muitos considerado o criador da separacao de poderes. Entretanto, como visto, esta
afirmacdo ndo ¢ unanime, nem estreme de criticas, posto que autores outros e em épocas

anteriores ja haviam desenvolvido pensamento nesse sentido.

O paradigma utilizado por Montesquieu para a sistematizacdo de sua teoria foi a
monarquia constitucional britdnica. Observa Francis Hamon (2005, p. 91) que o que se
entende por separagdo de poderes no século XVIII ¢ um principio negativo. Quando se
recomenda a separacao de poderes, nao se indica de que maneira as fungdes devem ser
divididas e exercidas, mas de que forma elas ndo devem ser. Portanto, a doutrina deixa claro
que o poder deve ser limitado por ele mesmo. Nas palavras de Montesquieu (2006, pp.
164-65):

para que ndo se possa abusar do poder, € preciso que, pela disposi¢ao das coisas, o
poder contenha o poder. Uma constituigdo pode ser feita de tal forma, que ninguém
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sera constrangido a praticar coisas que a lei ndo obriga, e a ndo fazer aquelas que a
lei permite.

O principio da separagdo de poderes foi de tal forma prestigiado no decorrer da historia
que alcangou status nas Constituicdes modernas e nas Declaragdes de Direito. Cite-se a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, que em seu
famoso art. 16, preceitua que a sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos

nem estabelecida a separagdo de poderes nao tem Constituicao.

Saliente-se que foi Montesquieu o responsavel pelo reconhecimento do Poder Judiciario
como poder autonomo, porém politicamente nulo. Os juizes seriam meros aplicadores da lei,

“a boca que pronuncia as palavras da lei”. (MONTESQUIEU, 2006, p. 169).

Para o pensador francés (2006, p. 172), existiria uma fun¢ao judiciaria:

dos trés poderes dos quais falamos, o judiciario ¢, de algum modo, nulo. Restam
dois, portanto, ¢ como esses poderes necessitam de um poder regulador para
modera-los, a parte do corpo legislativo que é composto de nobres, torna-se muito
capaz de produzir esse efeito.

(...)

Poderia acontecer que a lei, que ¢ ao mesmo tempo clarividente e cega, fosse em
certos casos muito rigorosa. Porém, os juizes da nacdo ndo sdo, conforme ja
dissemos, mais que a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que
desta lei ndo podem moderar nem a forga e nem o rigor. E, pois, a junta do corpo
legislativo que, em uma outra ocasido, dissemos representar um tribunal necessario,
e que aqui também ¢ necessaria; compete a sua autoridade suprema moderar a lei em
favor da propria lei, pronunciando-a menos rigorosamente do que ela.

Portanto, para Montesquieu, a funcao judicial se restringe a verificagao da ocorréncia da
hipotese descrita na lei no mundo dos fatos e sua conseqiiente aplicacdo. E um silogismo

simples, uma subsung¢do, apenas.

Apo6s a Revolugdo Francesa de 1789, tem-se uma série de acontecimentos, do ponto de
vista sdcio-politico-juridico, que merecem ser destacados. Todavia, para o proposito deste
texto, havera relevo na forma de interpretagdo e aplicagdo das leis que se seguiram ao Codigo
de Napoledo, de 1801. Ressalte-se, ademais, que nao sera aqui descrita, a exaustdo, a

passagem do jusnaturalismo ao positivismo juridico.’

Neste passo, julgamos ser referencial a adverténcia de Norberto Bobbio (1996, pp.

27-29), pelo que pedimos vénia para transcrevé-la:

7 Para uma abordagem sobre os fundamentos politicos e juridicos do Direito, leia-se: GOYARD-FABRE,
Simone. Os fundamentos da ordem juridica; traducdo de Claudia Berliner. — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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o Estado primitivo em geral ndo se preocupa em produzir normas juridicas mas
deixa a sua formacdo a cargo do desenvolvimento da sociedade, e eventualmente
aquele que de vé dirimir as controvérsias, o juiz, tem a incumbéncia de fixar, de
quando em quando, a regra a ser aplicada. Falamos do juiz porque seguindo as
modificacdes da sua posicdo e de sua fungdo social ¢ que colhemos a passagem do
direito ndo-estatal ao estatal ¢ a passagem , ligada a esta, da concepgdo dualista do
direito (direito natural, direito positivo) & monista (apenas o direito positivo).” E
arremata que, “com a a formagdo do Estado moderno o juiz de livre 6rgdo da
sociedade torna-se orgdo do Estado, um verdadeiro e auténtico funcionario do
Estado. De acordo com a analise historica feita por Ehrlich em sua obra La Logica
dei giurist, este fato transforma o juiz no titular de um dos poderes estatais, o
judiciario, subordinado o legislativo; e impde ao proprio juiz a resolugdo das
controvérsias sobretudo segundo regras emanadas do 6rgdo legislativo ou que, de
qualquer modo (tratando-se de normas consuctudinarias ou de direito natural),
possam ser submetidas a um reconhecimento por parte do Estado.

Pois bem. A época era propicia a uma interpretagado literal da lei, numa evidente tarefa
de impedir alguma modalidade de retorno da forma de exercicio de poder presenciada nas
monarquias absolutistas. Assistiu-se, desta forma, a um movimento de codificacao do direito,
que, dentre outros diplomas, trouxe a historia o Codigo e Napoledo. Como conseqiiéncia do
ideal revolucionario de Liberté, Egalité et Fraternité, as leis deveriam ser claras, os direitos

conhecidos de todos, portanto, codificados em linguagem clara e distinta.

Segundo Sérgio Nojiri (2005, p. 45), o regime napolednico, iniciado com o golpe de 18
brumario (09.11.1799), foi diferenciado pela preocupagdo do primeiro-consul de fornecer a
na¢do um corpo legal, codigo que colocasse um fim as incertezas predominantes na pratica
judiciéria, conforme ja havia previsto a Constituicdo de 1791. Havia a necessidade de criacao
de leis baseadas na razdo, ndo mais pelo particularismo feudal do antigo regime. Além disso,
era perceptivel um anseio geral por leis que auxiliassem na constru¢do de uma nagdo unica e

indivisivel.

Ap6s reduzir o nimero de integrantes do Tribunato, retirando do mesmo os opositores,
Napoledo consegue, em 1804, a aprovagdao do Code Civil francés, pelo que ficou conhecido
por toda parte como Codigo de Napoledo (Code Napoléon). Uma das caracteristicas
marcantes do Code era a sua forma geral de estabelecer principios. As previsoes detalhadas o

tornariam prolixo e pouco claro. (ANDREIA COSTA VIEIRA, 2007, p. 47).

Ao lado da codificagdo, como forma de externar seguranca juridica, tornava-se
necessaria uma fiel interpretacdo das leis, interpretacdo esta que possibilitasse a manuten¢ao
da ideologia entdo reinante. Assim, nada mais adequado do que o emprego de uma abordagem

literal, gramatical, dos textos legais.
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Ainda com Sérgio Nojiri (2005, p. 48) temos que escola da exegese ¢ a designacao que
recebeu um grupo de civilista franceses e belgas dedicados a estudar e a ensinar, com
metodologia propria, no século XIX, o Cddigo napolednico. Giovanni Tarello, citado por
Sérgio Nojiri na mesma passagem, noticia que a denominacao école de [’exégese foi posta em
circulacao pelo jurista francés Julien Bonnecase que, ao usar a expressao, tinha a intencao de
criticar a escola. Apesar disso, como se sabe, o cognome dado consolidou-se no vocabulario

juridico

A Escola de Exegese tinha como metodologia a interpretacdo literal dos textos, numa
abordagem muito semelhante a que foi realizada com os textos sagrados, a Biblia. Apegar-se
ao texto da lei, ensinar o que ¢ a mens legislatoris, eis o objetivo da Escola. Afirma Aurélio

Agostinho Verdade Vieito (2000, pp. 51-52).estar a tarefa do intérprete

restrita a literalidade do texto da lei, sendo esta a fonte genuina ¢ tnica do direito. O
intérprete deveria ater-se ao texto legal. No inicio, o tinico elemento utilizado era o
filologico; posteriormente, passou-se a recorrer aos trabalhos preparatorios dos
legisladores para descobrir a mens legislatoris; e, por fim, alcancou a escola seu
marco com a possibilidade do elemento sistematico, tendo em vista que a legislacdo
¢ um todo orgénico, devendo as leis serem interpretadas de acordo com o conjunto.
Contudo nenhum desses métodos poderia ultrapassar os umbrais da legalidade. O
objetivo dos elementos de interpretagdo seria descobrir a mens legislatoris. O
fetichismo legal e o Estado, como unico autor do direito, sdo os postulados basicos
dessa Escola, além, ¢ claro, da vinculacao a vontade do legislador.

Portanto, o intérprete estava restrito, preso ao texto legal. O Estado era a unica fonte
autorizada do direito. Esta doutrina afastava, como ¢ de facil percep¢do, toda incursdo
metafisica ou transcendente a lei. E a era do positivismo juridico na sua vertente legalista e
como reagao as concepgoes jusnaturalistas. Como observa Dimitri Dimoulis (2006, p. 68), o
positivismo juridico.indica o estudo do direito posto, uma preocupacdo com os atos que

compdem a norma.

Tomemos por paradigma a proposta do mais famoso positivista do século XX, Hans
Kelsen. O vienense afirma que o intérprete exerce sua competéncia de concretizagdo da
norma superior e, para tanto, deve respeitar a “moldura” ou o “quadro” (Rahmen) criado por
essa norma. Ora, isso quer dizer que a norma oferece ao aplicador um leque de alternativas,
cabendo a ele decidir qual sera efetivamente adotada, qual o fundamento a ser alocado na
norma. Se uma norma constitucional, por exemplo, empregar um termo genérico que permita,
variadas interpretagdes, o legislador pode concretiza-la elegendo um termo que exclua duas.

(DIMITRI DIMOULIS, 2006, p. 210).
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A lei continua sendo o padrao, o modelo. A luneta magica do intérprete ndo poderia se

afastar desse foco. O legicentrismo ¢ a tonica desse sistema hermenéutico.

Logo se descobriu a fragilidade desse método de interpretacdo. O positivismo juridico,
enquanto ideologia que reduzia o Direito (direito estatal) a lei, portava uma forma de
interpretagdo das normas (retius, lei) no minimo miope. A desconsideragdo dos elementos
extralegais, mas imprescindiveis a compreensdo do fendmeno juridico, ndo permitia que o
intérprete ousasse sair da moldura legal, fato marcante no Direito Penal, p. ex.. Nao durou
muito para se perceber que a metodologia empregada pelo positivismo legalista levava a
extremos, bastando citar o emprego de suas técnicas pelo nazismo de Hitler. Como ¢ sabido,

as atrocidades cometidas pelo Estado nazista se sustentaram na legalidade.®

O Estado liberal se ocultara tanto (pretensamente, na realidade) na realizacdo dos
direitos fundamentais que a sociedade passou a exigir outro modelo de exercicio de poder
pelo Estado. A crise da liberdade e da igualdade se instalara. A inefetividade da liberdade e da
igualdade meramente abstratas conduz ao do paradigma do Estado Social que deve realizar
esses direitos, sob pena de abandona-los ao ostracismo. O Estado, acima da sociedade, deve
promover a materializagao do direito. A postura do juiz, de outro lado, em suas decisdes, deve
emancipar o sentido da lei com a utilizagdo de novos métodos hermenéuticos, numa maior

abertura epistemolégica.

A preocupagdo que surge ¢ de cumprir, realizar os direitos consagrados na Constitui¢@o
e que foram relegados a segundo plano, sob o argumento de ndo-interferéncia estatal. A
sociedade exigia uma atividade positiva do Estado. O Estado de Direito ndo poderia desprezar
o dominio do povo, a ordem de dominio legitimada pelo povo. J.J. Gomes Canotilho (2003,
pp. 97-98), relevando a Constituicdo e a democracia, defende que o Estado constitucional nao

¢ nem deve ser apenas um Estado de direito.

E acrescenta o constitucionalista da Universidade de Coimbra na mesma pagina:

se o principio do Estado de direito se revelou como uma “linha Maginor” entre
“Estados que tém uma Constitui¢do” e “Estados que ndo tém uma Constitui¢do”,
isso ndo significa que o Estado Constitucional moderno possa limitar-se a ser apenas
um Estado de direito. Ele tem de estruturar-se como Estado de direito democratico,
isto ¢, como uma ordem de dominio legitimada pelo povo. A articulacdo do “direito”
e do “poder” no Estado constitucional significa, assim, que o poder do Estado deve
organizar-se e exercer-se em termos democraticos. O principio da soberania popular

¥ Ver excelente trabalho sobre o julgamento de criminosos nazista: GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de
nuremberg — Sao Paulo: Renovar, 2004.
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¢, pois, uma das traves mestras do Estado constitucional. O poder politico deriva do
“poder dos cidaddos”. 22. Enfim, tem-se um Estado constitucentrista, no qual a lei
deve ser interpretada de acordo com as regras e principios consagrados na
Constituicdo. Propositadamente, ndo foi desenvolvido nenhum resgate historico
referente a passagem do Estado de Direito para o Estado democratico-constitucional
de Direito. Da mesma forma, preferimos nao ingressar nas transformacdes que
originaram o chamado po6s-positivismo e a pés-modernidade.

Apresentado o Estado na sua versdo constitucionalista, urge, neste momento,
estabelecer uma premissa para o desenvolvimento posterior do trabalho proposto. Se no
Estado Liberal, com énfase no primado da lei, o Legislativo foi o modelo de exercicio de
poder; se no Estado Social (prestacional), era o Executivo que comandava as ag¢des, no Estado
Democratico Constitucional de Direito ¢ o Judicidrio que em a fungdo garantistica de

realizag¢do dos direitos fundamentais.

E neste ambiente que surge a necessidade da atuagdo de um Tribunal ou 6rgdo para o
controle da atividade dos poderes Executivo e Legislativo e efetivar as normas constitucionais

garantidoras dos direitos fundamentais e do regime democratico.
2. DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
2.1. Conceito e Origem

O presente item tem por finalidade apresentar a origem da jurisdicdo constitucional,
citando-se os exemplos notaveis das experiéncias norte-americana e austriaca. Para a
constru¢do desse desiderato urge uma nog¢do sobre Constituicdo e constitucionalismo, idéias

fundamentais para a compreensao do surgimento da jurisdicdo constitucional.

A contencdo do poder do Estado e a garantia de direitos fundamentais foram construidas
como objetivos do Estado Liberal. Todavia, a sociedade reclamava por uma prestacdo estatal
no que concerne aos direitos sociais, prestagdes positivas, um fazer. Nao deveria o aparelho
estatal se limitar a ndo ofender as garantias conquistadas, era imperioso que tomasse uma
posi¢do ativa, prestacional. Os chamados direitos de segunda gerag¢do ou dimensdo conduziam
o Estado a uma efetiva acdo que se caracterizava pela preponderancia do Executivo em face

dos demais poderes. Ademais, o Legislativo era a face do povo e sua boca.

Facilmente se percebe que os poderes Executivo e Legislativo poderiam exceder em
suas fungodes, ndo se apresentando como segura a inexisténcia do controle de tais poderes. O
principio da separacdo de poderes ndo se apresentava como suficiente para controlar os

desvios acaso praticados. Constroi-se, entdo, o principio da supremacia da Constituicdo



41

escrita e o fundamento tedrico para sua garantia. A Constitui¢do, como norma fundamental do
sistema, fundamento Ultimo do aparato legislativo, ¢ a pedra angular para a consagra¢do de
direitos e garantia da consagra¢do do Estado como prometido nas campanhas revolucionarias.
Inicialmente, temos uma Constituicdo formal, destinada a consagracdo dos valores
revolucionarios € pouco vocacionada a efetividade de suas normas. O rei cede espago ao
parlamento como principal fonte de produgdo do Direito. O Legislativo, em substitui¢do ao
soberano, ocupada espaco estratégico na externa¢do da vontade popular. Nesta época,

conceitos sdo construidos sobre Constitui¢do ¢ acerca de constitucionalismo.

Afigura-se como antecedente logico para a compreensdo da jurisdi¢do constitucional
que firmemos uma nog¢ao de Constitucionalismo e Constituicdo escrita. Estas realidades, que
se implicam, ndo havendo como se falar de uma sem uma obrigatoria referéncia a outra,

oferecem um suporte tedrico para a consagragdo da jurisdicdo constitucional.

Para J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 51), as Constituigdes modernas sao produto de um
movimento constitucional cujas raizes sao distintas, de ambientes temporais diversos. Afirma
o constitucionalista portugués que ndo ¢ correto falar em constitucionalismo, mas em
constitucionalismos, existindo constitucionalismo americano, francés e inglés, por exemplo.

Conceitua o mestre de Coimbra constitucionalismo como:

o movimento politico, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século
XVIII, questiona nos planos politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais
de dominio politico, sugerindo, a0 mesmo tempo, a inven¢ao de uma nova forma de
ordenacgdo e fundamentagdo do poder politico.

Podemos dizer que o constitucionalismo ¢ fendomeno que caminhou com os
acontecimentos socio-politicos que ocorreram a partir do século XVII e que construiram as
bases do constitucionalismo do Estado Constitucional. Esta fase ¢é posterior ao
constitucionalismo classico das revolugdes liberais (Inglaterra — século XVII e Estados
Unidos e Franga — século XVIII). Optamos por esta fase tendo em vista que € nela que se
forma um certo sentimento constitucional (Pablo Lucas Verdu). E da convergéncia das
expectativas socio-politicas reinantes no século XVIII que se estenderdo os movimentos
constitucionais de limitacdo do poder e garantia dos direitos fundamentais. Portanto, o debate
em torno da jurisdicdo constitucional ¢ um debate em fun¢do das possibilidades de limites
materiais ¢ formais dos poderes instituidos. Neste aspecto, a jurisdicdo constitucional se

apresenta como um instrumento (cardter procedimental) vocacionado a operacionalizagdo, a



42

realizagdao de formas de controle dos atos dos poder publico. André Ramos Tavares (2006, p.

1) observa que existem, pelo menos, quatro sentidos para constitucionalismo.

Numa primeira acepgdo, emprega-se a referéncia ao movimento politico-social com
origens historicas bastante remotas que pretende, em especial, limitar o poder
arbitrario. Numa segunda acepcdo, ¢ identificado com a imposi¢cdo de que haja
cartas constitucionais escritas. Tem-se utilizado, numa terceira concepgao possivel,
para indicar os propositos mais latentes e atuais da funcdo e posicdo das
constitui¢des nas sociedades. Numa vertente mais restrita, o constitucionalismo ¢é
reduzido a evolugao histérico-constitucional de um determinado Estado.

Fécil se percebe que todo movimento constitucional ou constitucionalismo ¢ uma
espécie de ideologia e foi baseado em uma idéia de Constituicdo. Numa sociedade pluralista e
democratica, a Constituicdo deve ser integracionista e universal. A Lei Fundamental, portanto,
deve refletir uma integragdo ética, moral, espiritual e institucional, tendo em vista o
desenvolvimento da pessoa humana em sociedade., proporcionando-o existéncia digna. Para
os fins deste trabalho adotaremos o conceito de constituicdo normativa que ndo é um mero
conceito de ser; ¢ um conceito de dever ser. Pressupoe uma idéia de relagdo entre um texto e
um conteudo normativo especifico. O texto vale como lei escrita superior porque consagra
principios considerados (em termos jusnaturalistas, em termos racionalistas, em termos
fenomenologicos) fundamentais numa ordem juridico-politica materialmente legitimada. (J. J.

GOMES CANOTILHO, 3003, p. 1130).

A Constitui¢do dos liberais, de caracteristica marcadamente formal, encontrava-se
distante do povo, das relacdes intersubjetivas. A promessa de igualdade, liberdade e
fraternidade nao passou do formalismo da filosofia burguesa. Desta forma, nada mais
adequado do que se equacionar uma forma de controle dos atos oriundos do poder publico

com o intuito de aproximar a Constitui¢ao da sociedade, do povo.

Nessa aproximacdo, o constitucionalismo desempenha um papel de importante

relevancia, por

... se firmar como uma teoria que tem a Constitui¢do como lei fundamental apta a
limitar o poder, mas, mais do que isto, limitar o poder em beneficio dos direitos, os
quais, conforme a evolucdo histérica, vao se construindo no engate das lutas
politicas (direitos de primeira, segunda e terceira dimensdes que demonstram as
diversas fases pelas quais passou o Estado de Direito a partir da revolugdo francesa
até os dias atuais. (LUIS LENIO STRECK, 2002, p. 225)

Ora, limitar o poder em benéfico de direitos ndo ¢ tarefa facil ou alheia a construgdes de

modelos de jurisdi¢do legitima capazes de responder aos anseios do povo, da sociedade. Os
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exemplos americano e austriaco nos servirdo como paradigmas para a explicitagdo dos

modelos de jurisdi¢do constitucional desenvolvidos nos demais paises.

Com a Constitui¢do colocada em posigao de supremacia no ordenamento juridico
relativamente as demais normas, o momento seguinte era o de implementar mecanismos e
agentes que lhe permitissem permanecer nesse patamar. Toda atividade estatal (hoje também
as atividades particulares) deve se submeter aos ditames constitucionais. A origem do judicial

review da Suprema Corte Americana ¢ a nossa primeira abordagem.

Todo intérprete, quando diante de uma pretensdo fundada em norma que nio seja a
Constituigdo, uma lei ordindria, por exemplo, deve, antes de aplica-la, certificar-se se ela ¢
constitucional ou nao. No primeiro caso, dar-se-4 sua aplicacdo; no segundo, por ser
incompativel com a norma fundamental do sistema, esta deve prevalecer. Foi com este
fundamento, comprometido com a supremacia constitucional e sua rigidez que o famoso Chie

Justice John Marshall solucionou a controvérsia Marbuty x Madison.

No ano de 1800, John Adams foi derrotado nas eleigdes presidenciais por Thomas
Jefferson. Entretanto, nos ultimos momentos de seu governo, Adams, que ainda detinha a
maioria no Congresso, fez aprovar uma lei, em 13 de fevereiro de 1801, reorganizando o
Judiciario federal, reduzindo o numero de Ministros da Supreme Court e criando dezesseis
novos cargos de juiz federal. A iniciativa tinha nitida inten¢do de impedir que o Presidente
eleito nomeasse novos Ministros, a0 mesmo tempo, fossem nomeados juizes federais

partidarios do Presidente derrotado.

Naio satisfeito, Adams fez editar uma nova lei, desta feita em 27 de fevereiro de 1801,
autorizando-o a nomear quarenta e dois juizes de paz, sendo os nomes confirmados no Senado
em 3 de marco de 1801, véspera da posse de Thomas Jefferson. John Adams assinou os atos
de investidura dos novos juizes, tendo seu Secretario de Estado, John Marshall (que tinha sido

indicado para presidir a Suprema Corte) o encargo de entrega-los aos nomeados.

Adverte José Alfredo de Oliveira Baracho (2001, p. 98) que certas nomeagdes foram
feitas tardiamente, pelo que a antiga administracdo ndo teve como assinar todas as
designagdes. James Madison, entdo Ministro da Justica do novo governo, opds-se a nomeagao

de certos juizes, dentre eles Willian Marbury.
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Marbury, diante da impossibilidade de assumir o cargo para o qual fora designado,
propds uma acao judicial (writ of mandamus) em dezembro de 1801 para ver reconhecido seu
direito ao cargo. Vale salientar que o Congresso, agora de maioria republicana, revogara a lei
de reorganizacdao do Judiciario, pelo que restaram extintos os cargos criados pelo governo

anterior.

A tensdo politica era inevitavel. Thomas Jefferson nao considerava legitima decisdo da
Suprema Corte que determinasse a entrega a entrega dos titulos e ameacava de processo de

impeachment até mesmo os Ministros da Suprema Corte.

Marbury x Madison, como ficou conhecida a decisdo, foi o marco principal no
reconhecimento de que a Suprema Corte tinha poder para o exercicio do controle de
constitucionalidade. Marshall desenvolve em sua decisdo importantes e decisivos argumentos
sobre a supremacia da Constitui¢do, sobre a necessidade do judicial review e a competéncia

do Judiciario para tal exercicio de jurisdi¢do.’

A decisao de Marshall, em sintese, afirmou que Marbury tinha direito a investidura no
cargo e o writ of mandamus era o remédio adequado. Todavia, finalizou que a Lei Judiciaria
de 1789, que dava competéncia a Suprema Corte para o julgamento do mandamus era
incompativel com a Constituigdo Americana, em seu art. 3°, cabendo ao Judiciario a

interpretacdo final da Constituigao.

Portanto, Marbury x Madison, inaugurou o controle de constitucionalidade moderno,
consagrando a supremacia da Constitui¢do, a subordinacdo dos poderes a ela e a competéncia
do Judiciario como seu intérprete final. Estavam langadas as bases do controle difuso, pela via

concreta.

Na Europa, a justica constitucional s6 obteve espago a partir do pos-guerra de 1919. O
sistema que se consagrou definitivamente, sobretudo ap6s a Segunda Guerra Mundial, foi o
idealizado por Hans Kelsen e adotado na Constitui¢do Austriaca de 1920. Por nao ter objeto
relacionado diretamente com este trabalho, ndo abordaremos a acirrada disputa que se
desenvolveu entre Kelsen e Schmitt a respeito de quem deve ser o defensor da Constituigao.
A Constituicdo Austriaca, portanto, além de criar uma Corte Constitucional, concentrou nas

maos desta Corte a competéncia exclusiva para a decisdo das questdes constitucionais. Na

° A decisdo de John Marshall ndo foi pioneira, muito menos original. Ver, sobre o tema, BARROSO, Luis
Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro — Sdo Paulo: Saraiva, 2006, pp. 5/6.
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licdo de Mauro Cappelletti (1999a, pp. 104/105), a particularidade do modelo de controle

austriaco estava em que:

para ser exercido, necessitava de um pedido especial, (“Antrag”), isto é, do exercicio
de uma acdo especial por parte de alguns 6rgdos politicos. Desta sorte, o controle de
legitimidade das leis vinha a ser, na Austria, diversamente dos Estados Unidos da
América, inteiramente desvinculado dos casos concretos, vale dizer, dos processos
comuns (civis, penais, administrativos); ele, por conseguinte, em vez de poder ser
exercido, como na América, tdo-s6 “em via incidental”, isto ¢, (como, também, com
certa impropriedade se diz) “em via de exce¢do”, devia ser exercido, na Austria,
sempre em “via principal”, ou seja, “em via de acdo”, mediante um adequado e
autébnomo recurso e com a instauragdo de adequado e auténomo processo ad hoc
perante a Corte Constitucional.

Os modelos de controle de constitucionalidade mais consagrados no mundo estavam
firmados historicamente. O americano, por suas caracteristicas, partindo de um caso concreto,
de um processo judicial para exercer a atividade de controle; o austriaco, afastando a
necessidade de um processo judicial e considerando a lei “em tese” para o mesmo exercicio

de verificacdo de compatibilidade da norma com a Constitui¢ao.

Afastando-nos da polémica sobre as diferencas entre “jurisdicdo constitucional” e
“justi¢a constitucional”, utilizaremos a primeira, na ligdo de André Ramos Tavares (1998, p.

104), como sendo

(...) a atividade jurisdicional cometida a um 6rgdo especifico dentro da estrutura
estatal, cuja finalidade ultima é a de verificar a congruéncia das normas
hierarquicamente inferiores a Constitui¢do com os preceitos desta, tanto no que diz
respeito ao aspecto formal quanto material, declarando invalidade da norma e,
consequentemente, sua inaplicabilidade, a um caso concreto ou em carater genérico,
quando haja discordancia dessa norma inferior com o Texto Maior.

A opcao metodologica por este conceito se justifica pelo fato de, no Brasil, o Supremo
Tribunal Federal realizar tanto o controle abstrato, genérico, quanto o concreto, pela via
difusa (art. 102, da CF). O requisito de exclusividade para a caracterizagdo do Tribunal
Constitucional pode ser afastado se considerarmos a jurisdi¢do constitucional como atividade

voltada para a defesa da Constitui¢do, como € o caso brasileiro.
2.2. Legitimidade Democratica da Jurisdi¢gao Constitucional

Quando se fala em jurisdicdo constitucional, vem a tona o debate sobre sua
legitimidade, considerando-se que o Judicidrio, no nosso especifico modelo, afasta a
aplicabilidade de uma norma ou a declara inconstitucional, norma esta elaborada, no mais das

vezes, pelo Poder Legislativo que possui legitimidade democratica, alcangada nas urnas das
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eleicdes proporcionais € majoritarias. A questdo, portanto, envolve elementos como

soberania, principio da maioria, democracia.

O embate entre os Poderes se torna inevitavel. Dai, a importancia de se estabelecer
bases solidas a legitimidade da jurisdicdo constitucional, ainda mais quando se te quem a
harmonia entre os poderes ¢ dogma constitucional (art. 2%, da CF). Neste sentido, a opcdo
democratica aparece, modernamente, como a principal base de legitimacdo da Jurisdigdo

Constitucional.

O historiador Herodoto (2001, pp. 376/277), refere-se a uma discussdo entre trés reis
persas — Otanes, Megabises e Dario — na qual discutem as formas de governo. Otanes, na sua

defesa da democracia, afirma:

ndo se d4 o mesmo com o governo democratico (vicios do governo monarquico),
que chamamos de isonomia, que soa como o mais belo de todos os nomes. Neste,
ndo ¢ permitido nenhum dos abusos inerentes ao Estado monarquico. O magistrado
¢ eleito por sorte, e torna-se responsavel pelos seus atos administrativos, sendo todas
as delibera¢des tomadas em comum. Sou, por conseguinte, pela aboligdo do governo
monarquico ¢ pela instaura¢do do governo democratico, pois todo poder emana do
povo.

Dizer que ha democracia ¢ defender que sua existéncia e fungdes encontram
fundamento na soberania do povo. Mas o que se deve entender por soberania? A resposta vem
de Rousseau (2003, p. 43), para quem a natureza da ao homem um poder absoluto sobre os
seus membros, o pacto social da ao corpo politico um poder absoluto sobre todos os seus; e é

este mesmo poder que, encaminhado pela vontade geral, tem o nome de soberania.

E esta vontade soberana do povo que sustenta e da vida a democracia. No entanto, a
questdo ndo para por aqui. Se a justica constitucional possui assento na democracia, deve-se
admitir que a vontade da maioria — que ndo se confunde com a vontade geral no pensamento

de Rousseau -, prevalece na base de sua legitimidade.

Caracterizado por uma vontade soberana, o principio da maioria indica a presenga de
uma minoria que se v€, ao menos em tese, desprivilegiada no que tange as decisdes politicas.
Assim, nao se trata de estabelecer a decisao do corpo politico, apenas. Exige-se, também, que
haja a prote¢dao das minorias. Para Kelsen (1993, p. 67), a prote¢do da minoria é a fungdo
essencial dos chamados direitos fundamentais e liberdades fundamentais, ou direitos do
homem e do cidaddo, garantidos por todas as modernas constituicoes das democracias

parlamentares.
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Ora, proteger-se a minoria através de uma proclamacdo de direitos ndo quer dizer,
efetivamente, que tais direitos sejam realizados, que alcancem a todos na sociedade.
Estariamos convivendo com duas situagdes, com duas vontades: a da maioria ¢ a da minoria.
Ora, o povo jamais poderia fazer representar sua vontade, pelo simples fato de que a vontade
ndo se representa. Dai o pessimismo de Rousseau no que tange a idéia moderna de
representacdo. Esta problemadtica ndo vai atormentar Sieyes. Para o abade, a soberania do
povo se confunde com a soberania nacional. Observa Goyard-Fabre (1999, p. 182) que sejam
quais forem as diferencas de aprecia¢do que Sieyés e Rousseau fazem sobre a idéia de
representagdo, estdo de acordo sobre um ponto: a soberania pertence ao povo. E,
pertencendo ao povo a soberania, logicamente continua o povo atuando como legitimo titular
do poder. Surge, neste ponto, uma outra problematica, desta feita levantada por Kelsen (1993,
p. 178):

se se aceitar o principio da maioria para o desenvolvimento da ordem social, a idéia
de liberdade natural ndo mais pode realizar-se integralmente; s uma aproximagao
desse ideal serd possivel. O farto de a democracia ainda ser vista como auto-
determinag@o e de sua liberdade ainda significar que todos s6 estdo sujeitos a sua

propria vontade, ainda que a vontade da maioria seja coercitiva, representa mais um
passo na metamorfose da idéia de liberdade.

Fica claro, portanto, que democracia nao significa cada um sujeito a propria vontade;
quer dizer, sim, que a vontade da maioria determina as decisdes politicas e, no caso em

destaque — o da justiga constitucional -, alicerca sua legitimidade.

O debate acima referido longe estd de alcancar seu termo final. No entanto, ja se
percebe que ha uma quantidade expressiva de autores que véem na democracia a legitimidade

da justica constitucional.

Para o objetivo deste trabalho importa admitir, neste atimo, que a justica constitucional
deve reveréncias ao principio democratico, aqui entendido no seu viés principal de decisao da
maioria. Portanto, cabe agora dizer como a justiga constitucional cumpre o papel de
resguardar os ideais democraticos. E que no exercicio da jurisdigdo constitucional, enquanto
poder estatal, o Tribunal — ou 6rgdo equivalente -, pode fiscalizar, ¢ at¢ mesmo impedir, que

os demais poderes pratiquem atos em desacordo com as regras e principios constitucionais.

Vieira de Andrade (1995, p. 76), em pronunciamento no 10° Aniversario do Tribunal
Constitucional, em Lisboa — Portugal -, realizado nos dias 28 e 29 de maio de 1993, teve a

oportunidade de afirmar que:
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... existe a possibilidade de um verdadeiro conflito entre a fungdo fiscalizadora do
Tribunal Constitucional ¢ a fun¢do do legislador: essa possibilidade existe, desde
logo, porque o Tribunal Constitucional tem poderes para controlar efectivamente o
respeito pelo principio da constitucionalidade, mas existe sobretudo na medida em
que se entenda que o legislador ndo ¢ um mero executor da Constitui¢ao.

A possibilidade de conflito ressaltada por Vieira de Andrade esta no fato de que o
Legislativo possui origem na vontade da maioria, enquanto que o Tribunal Constitucional
normalmente é composto por pessoas escolhidas pelo Executivo com a participagdo do
Legislativo, tema este que serda desenvolvido em tdpico separado. Desta forma, como poderia
o Tribunal Constitucional declarar inconstitucionais ou afastar a aplicag@o de leis advindas de
um Poder legitimado pela escolha popular inconstitucionais? José¢ de Albuquerque Rocha

(1995, p. 80), sobre o tema aqui em destaque, observa com rara percepgao:

inicialmente, por transformar-se em intérprete da vontade do constituinte que ¢ a
mais alta manifesta¢do da soberania popular; depois, por assumir a fun¢do do sensor
do Legislativo, sem divida o mais democratico dos Poderes. Diante disso, surge a
questdo de saber até onde seria legitimo atribuir a um O6rgdo de origem ndo
representativo da soberania popular, como o Judicidrio, simultaneamente, a funcao
de intérprete supremo da mais alta manifestacio da vontade popular que ¢ a
Constituicdo e de sensor do Legislativo, o mais democratico dos Poderes. Parece
evidente que o Judicidrio, justamente por sua origem ndo representativa, ¢ o orgdo
menos indicado para o papel de intérprete da vontade do povo, consubstanciado na
Constituicdo e, por conseqiiéncia por sensor do Legislativo. Efetivamente, é
inadmissivel que um 6rgdo sem ligagdes com a vontade popular seja encarregado de
traduzir, exprimir, compreender e dar significacdo a esta vontade. Certamente, aqui,
temos uma das explicagdes para ndo aplica¢@o das regras consagradoras dos valores
democraticos e sociais da Constitui¢do: a origem ndo democratica do Judicidrio a
transforma-lo em uma institui¢ao distante do povo e proxima das elites.

Parece evidente que a justica constitucional sofre de uma crise de legitimidade do ponto
de vista democratico. Superar tal crise ¢ tarefa ardua que tem ocupado boa parte da doutrina
constitucional e necessdria para uma adequada compreensdao do papel da jurisdicao
constitucional. E quando se fala de correta compreensdo do tema, entenda-se buscar no
momento historico que caracteriza a pds-modernidade os fundamentos da ordem juridica

constitucional em vigor.

A tensdo entre Judicidrio e Legislativo deve ser solucionada com base nos principios
democraticos, na forma encaminhada até¢ aqui. André Ramos Tavares (1998, p. 78), citando

varios autores, observa:

noutra linha argumentativa, hd& quem como Raul Canosa Usera, va buscar
diretamente na Constitui¢do a legitimacdo dos atos do Poder Judiciario. Segundo
este pensamento, ¢ na Constituicdo que se dividem os poderes do Estado, o que se
pode ser levado a efeito pode um poder que lhe seja superior, € que ¢ o poder
constituinte originario. Nessa medida, todos os poderes sdo democraticos, ja que
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procedem de um ato de soberania popular que ¢ a aprovagdo de uma nova ordem
constitucional, e isto independentemente da forma de sua estrutura,

O mesmo pensamento ¢ exposto por Dalmo Dallari (1977, p. 177), ao asseverar que o

Juiz recebe do povo, através da Constituigdo, a legitimagdo formal de suas decisoes,...

De acordo com tal pensamento, a justica constitucional encontraria legitimidade, em
ultima analise, no principio da maioria, posto que ¢ pela maioria que o poder soberano se
realiza. O poder constituinte originario, em constituindo uma nova ordem juridico-politica,
daria a justica constitucional legitimidade para o controle da constitucionalidade dos atos

normativos, inclusive e mais propriamente, os do Poder Legislativo.

E de bom alvitre destacar que a legitimagio da jurisdigdo constitucional ndo encontra
fundamento unicamente na concepc¢ao democratica. A democracia, enquanto governo do povo
¢ para o povo, ¢ uma das varias tentativas para se identificar o manancial 16gico-doutrinario
do qual emana apontada legitimidade. Fernando Moro (2004, p. 121) oferece excelente sintese

sobre o tema em obra especifica. A exposi¢do seguinte ¢ deste autor.

a jurisdigdo constitucional pode ser justificada como uma opgdo politica ndo
necessariamente democratica. Nega-se, nessa perspectiva, que a compatibilidade
entre democracia ¢ jurisdigdo constitucional seja questdo problematica, admitindo-
se, desde logo, a incompatibilidade. A jurisdi¢do constitucional estaria justificada
com base em outros objetivos politicos. Os contemporaneos Estados Democraticos e
Sociais de Direito ndo teriam por base apenas o principio democratico, mas também
o principio do Estado de Direito e do Estado Social. Enquanto o ultimo se
desenvolveu durante os séculos XIX e XX e ndo passa de um aprofundamento do
proprio principio democratico — afinal significa, em sintese, a submissdo do status
quo a deliberacdo democratica -, o principio do Estado de Direito e o principio
democratico encontram suas bases no pensamento politico do século X VIIL

Nesta linha de pensamento, pode-se afirmar que o Poder Judicidrio estaria legitimado
para o exercicio da jurisdicdo constitucional, ja que fruto de uma vontade soberana. Todavia,
tal argumento ndo ¢ convincente em sua totalidade, considerando-se que esta concepgao ¢
extremamente elitista e transforma o juiz numa pessoa portadora de especial qualidade, a de
interpretar e ofertar o fundamento das normas. Exatamente neste espaco aparece a posi¢ao de
Peter Héberle, ampliando o circulo dos intérpretes. Para Peter Héberle (1997, p. 13), o
conceito de interpretagdo reclama um esclarecimento que pode ser assim formulado: quem
vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos por co-interpreta-la (Wer die Norm

“lebt” interpretiert sie auch (mit).

O argumento institucional de Peter Hiberle indica que a jurisdi¢do constitucional nio

pode ser monopdlio de um unico 6rgao ou poder. Se ¢ inegavel que a Constituicdo submete
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todos aos seus comandos, nada mais logico que se atribuir a um poder — preferencialmente o
mais fraco — a guarda a Constitui¢do. Relevante perceber que nao se faz uma supervalorizagao
do Judiciario, mas inversamente, apela-se para suas deficiéncias para justificar seu papel de

guardido da Constituicdo e, mais ainda, para o desacertos das democracias.

Apontando, ainda, para as deficiéncias do regime democratico, a teoria procedimental,
capitaneada por John Hart Ely, citado por Fernando Moro (2004, p. 144), afirma que a fun¢do
da jurisdi¢do constitucional seria policiar o processo democrdtico e ndo os resultados

substantivos dele decorrentes.

Entende-se a compreensao procedimentalista de Ely quando se verifica que suas idéias
forma desenvolvidas com base na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, cuja
Constituicdo contém normas de direito substantivo ndo relacionadas com o processo

democratico.

Percebe-se, desta forma, que a legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional
ndo ¢ lugar comum no pensamento juridico, co-existindo com outras tantas teorias. Todavia,
parece-nos a que melhor responde ao modelo de pés-modernidade exigente de uma cultura

humanista e democratica.

Num Estado Democratico de Direito, além do principio da maioria para a realizacao
adequada do regime democratico, urge a necessidade de se preservar os direitos das minorias
que evidencia a sobrevivéncia do proprio Estado de Direito. Tem-se, portanto, uma
complementaridade entre democracia e Estado de Direito. E ndo se diga que o Poder
Judiciario possui um déficit de democracia e que, portanto, ndo teria legitimidade para o
controle dos atos do Poder Legislativo, este representante da vontade popular. Telles Jinior

(1986, p. 51), numa sintese lapidar afirma que

...0 Poder do Congresso Nacional ndo ¢ um Poder originario, nem auténomo, nem
incondicionado. Ele ndo se rege por si mesmo, uma vez que sua atuacdo ¢ pautada
pelas normas da Constituigdo. Ele ndo leva em si a lei de seu proprio exercicio. N&o
¢ um Poder soberano. O Poder Legislativo, considerado como Poder do Congresso
Nacional, ¢ um Poder constituido, um Poder exercido em conformidade com o que
manda o Poder constituinte.

Sem um ambiente democratico ndo se torna possivel a realizagdo da jurisdicao
constitucional. O problema das tensdes entre Legislativo e Judiciario sdo problematicas que

envolvem a op¢ao democratica. As possibilidades de interpretacdo pluralista s6 sdo adequadas
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num territorio semantico permeado pelos efeitos da democracia, pela presenga de valores os
mais diversos. Portanto, nos aliamos aos que defendem a legitimidade democratica da

jurisdi¢ao constitucional.
2.3. O Mito da Separagao de Poderes

Sistematizado ha mais de duzentos anos pela teorizagdo realizada por Montesquieu, em
seu famoso trabalho De L’Esprit des Lois, ¢ que teve como sustentaculo imediato o
pensamento de John Locke, em sua obra Essay on Civil Government, o principio da separagao
dos poderes foi transformado em “dogma” do sistema constitucional da Modernidade.
Fundada no Racionalismo Iluminista, foi expressamente contemplado no art. 16, da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 (toda sociedade que ndo assegura

a garantia dos direitos nem a separagdo dos poderes ndo possui Constitui¢do).

Como forma de reagdo ao poder absoluto, os revolucionarios franceses entendiam que o
poder s6 poderia ser “controlado” pelo poder (le pouvoir arréte le pouvoir). Pensou
Montesquieu (2006) que poderia o poder ser limitado, as liberdades garantidas com a
separagdo das fungdes estatais. Assim, em ultima analise, um poder ndo poderia intervir na
seara de outro, bem como estaria obrigado a ser harmonico com os demais. A consequéncia
natural seria a de que cabe ao Legislador a tarefa de elaboracdo do Direito, posto que eleito
pelo povo que ¢ o detentor da vontade geral, enquanto que aos juizes caberia a tarefa de

“declarar” o Direito, sendo a “boca de lei”. Nao raro se ouve que o “juiz s6 cumpre a lei”.

As tensOes inevitaveis entre Legislativo e Judiciario marcam a discussdo a respeito do
fato, verdadeiro ou ndo, segundo o qual este também elaboraria Direito, criaria Direito, ou , ao
contrario, esta tarefa seria de unica responsabilidade do primeiro. Nas palavras de Chaim

Perelman (2004, pp. 53/54), tendo como base a escola da exegese,

se ¢ verdade que os juizes devem fazer o direito, este direito, no espirito da escola da
exegese, era reduzido a uma entidade quase mistica, a Lei, expressdo da vontade
nacional.

Segundo esta concepgdo, o papel do juiz o obrigaria, sempre que isso fosse possivel,
e acreditava-se que o era na maioria dos casos, a dar sua sentenga conforme a lei,
sem ter de preocupar-se com o carater justo, razoavel ou aceitavel da solugdo
proposta. Servidor da lei, ndo tinha de buscar fora dela regras para guia-lo: era o
porta-voz da lei, a quem os exegetas deviam elucidar tanto quanto possivel, para
fornecer-lhe solugdes para todas as eventualidades.
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Ao juiz caberia, no maximo, a elucidagdo e solucdo das lacunas, das antinomias, numa
postura ativa. Bem se percebe a separagdo estanque e radical entre os poderes abracada pela

teoria que critica a politizagdo dos juizes e as decisdes politicas do Judiciario.

Constatou-se, todavia, a possibilidade de ingeréncia de um poder em outro, ocasionando
a politizacdo do Judicidrio ou a possibilidade do Judiciario “interferir” em seara tipica de
outro poder. Tornava-se necessaria a fiscalizacdo d atuacdo dos demais poderes investidos.
Surgia o sistema de harmonia entre os poderes, o Ckecks and balances. Coube a doutrina
norte-americana, precisamente a partir da Constituicdo Americana de 1787, o
desenvolvimento da teoria dos freios e contra-pesos (no Brasil, temos o art. 2°, da
Constituicao Federal de 1988, ao afirmar que os poderes sdo independentes e harmdnicos

entre si).

Na ligdo de Paulo Fernando Silveira (1999, p. 99),

a doutrina dos freios e contra-pesos foi formulada , a vista da Constitui¢do
americana, em desenvolvimento ddo principio da separagdo de poderes. O balance
originou-se na Inglaterra, pela qual a Camara dos Lordes (os nobres) passaram a
equilibrar (balancear) os projetos de lei advindos da Camara dos Comuns
(originarios do povo),a fim de evitar que leis demagogas, ou formuladas pelo
impulso momentaneo de pressdes populares, fossem aprovadas. Nas republicas, o
Senado, além de representar os interesses dos Estados-Membros, também exerce
essa funcdo. Ja o ckeck, por sua vez, surgiu quando o Justice Marshall declarou em
sua opinion, langada no famoso caso Marbury x Madison, em 1803, que o Poder
Judiciario tinha a missdo constitucional de declarar a inconstitucionalidade — e
portanto tornar nulos — dos atos do Congresso, quando, a seu exclusivo juizo, tais
leis ndo guardassem harmonia com a Carta politica. Pela doutrina do Judicial
Review o Judiciario passa a controlar o abuso do poder dos outros ramos
governamentais.

A concepc¢do hermética da separacdo de poderes ndo mais atende as exigéncias do
mundo globalizado, multicultural, em cujos Estados soberanos se deve buscar a protecao da

dignidade do homem.

Nao pairam duvida sobre a fragilidade da separacdo de poderes. Todavia, longe esta seu
abandono pelo mundo teodrico-cientifico. A separacdo de poderes deve ser redimensionada,
reescrita para se adaptar ao mundo multicultural e a multifuncionalidade do Estado pos-
moderno. A evolucdo da teoria da separacdao de poderes, nas feicdes que lhe foram ofertadas
por Locke e Montesquieu, aponta para um dos problemas fundamentais da Teoria
Constitucional, qual seja, a mencionada multifuncionalidade do Estado, como dito (ANDRE

RAMOS TAVARES, 2005, p. 171).
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Por outro lado, ndo ha como fugir das tensdes que existem entre constitucionalismo e
democracia. E que, sem a conciliagdo exigivel entre esses fatores que constituem o exercicio
de poder, ou teremos, de um lado, a ditadura dos juizes, ou, de outro, a ditadura do

Legislativo.

Relativamente a experiéncia norte-americana, Sérgio Pompeu de Freitas Campos (2007,

p. 22), assinala que:

efetivamente, o processo de independéncia das treze colonias da América do Norte
e, posteriormente, o processo constituinte dos Estados Unidos da América
resultaram em uma notavel forma de conciliagdo do constitucionalismo com a
democracia. Afirmava-se, por um lado, a declaragdo de independéncia como ato do
povo soberano, realizado no exercicio do legitimo direito natural de resisténcia
contra o poder injusto, contra a tirania do Parlamento inglés; e estabelecia-se, por
outro lado, uma Constituicdo de origem (pretensamente) democratica, que
organizava e limitava os poderes do Estado através da separagdo dos poderes e de
mecanismos de freios e contrapesos.

Portanto, tivemos na histéria dos Estados Unidos da América, o rompimento com a
tradicdo inglesa e a consagracdo de uma Constitui¢do escrita resultado da vontade do povo.
Desta forma, procurou-se conciliar constitucionalismo e democracia, ao tempo em que se
limitava o poder. De forma semelhante, a Franca vivenciou a mesma tensdo entre
constitucionalismo e soberania popular, cujo resultado impar para este estudo foi a Revolugao

Francesa.

Mais uma vez retornamos as tensdes entre Legislativo, Executivo e Judiciario, na
medida em que a jurisdicdo constitucional (aqui ressaltamos a presenga de Tribunais
Constitucionais), por exemplo, judicializa a politica, numa atitude que revela uma apropriacao
das esferas da politica pelas Cortes Constitucionais. Tal atividade compromete, de certa
forma, a supremacia do Legislativo e, em tltima anélise, a soberania popular. (MARTONIO

MONT ALVERNE BARRETO LIMA, p. 222).

Apesar de toda celeuma doutrinaria, ao nos depararmos com o texto constitucional, ¢
inevitavel nos rendermos ao fato de que a doutrina dos cheks and balances assumiu papel

relevante nas Constituicdes atuais. Nossa Carta, de 1988, em seus arts. 66 e 84, dispoe:

Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votacdo enviara o projeto de lei ao
Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancionara.

§ 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte,
inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no
prazo de quinze dias uteis, contados da data do recebimento, e comunicara, dentro
de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto.

().
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Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(.)s

III - iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constitui¢ao;
IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel execucao;

).
As disposi¢des acima mostram como o Executivo exerce controle em atividades tipicas
do Legislativo. E na para por aqui. Para os fins deste trabalho vale relevar o controle do

Judiciario em relagdo ao Legislativo. Vejamos:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituic¢do, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual;

a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
¢ a agdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

()

§ 1.° A argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

§ 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais orgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

()

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria
de constitucionalidade:

(-0

§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias.

O controle da constitucionalidade das leis ou atos normativos pde por terra qualquer

tentativa de se defender a hermética configuracao da separacao de poderes.

Vale realcar, neste atimo, a interferéncia do Judiciario em questdes de responsabilidade
tipica do Poder executivo. O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario 271.286,
interposto pelo Estado do rio Grande do Sul, teve a oportunidade de explicitar o contetido do
art. 196, c¢/c art. 5%, ambos da constituicao Federal de 1988 e que tratam, respectivamente, dos

direitos a saude e a vida.

O recorrido era paciente portador do virus do HIV e de poucas condigdes financeiras.
Através de decisdo judicial obteve a responsabilizagdo do poder publico de fornecr os
medicamentos necessarios ao seu tratamento. O recurso foi desprovido por unanimidade, sob

a relatoria do ministro Celso de Mello.
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O Supremo Tribunal Federal reconheceu que o direito a satde ¢ eficaz, apesar do
carater programatico da regra contida no art. 196. Consta da ementa do referido julgado que
“o direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas — representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O poder
publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizagao
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populagdo, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional.” E arremata mais a frente que o carater programatico do art. 196, “ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena e o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de

infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.”

A decisdo acima representa uma tipica ingeréncia do Judiciario em seara propria do
Executivo, qual seja, a responsabilidade pelas politicas publicas e pelo fornecimento de

medicamentos a populagdo carente.

Conclui-se, portanto, que separagdo de poderes ndo mais possui a hermética fei¢do que
lhe foi atribuida nos séculos XVIII e XIX. Nao pode o principio ser invocado como protecao

do Estado na nao realizagdo dos objetivos tracados na Constitui¢ao Federal.
2.4. A Nova Interpretagao Constitucional

A Constituicdo institucionaliza uma forma de realizagdo do poder, tragando os limites
para seu exercicio e consagra a separacao de poderes de tal forma que um exerce controle
sobre o outro (check and balances). O Poder Judiciario aparece para contornar possiveis
rupturas na harmonia entre os poderes ou entre esses e a sociedade (judicial review), ja que

ndo possui vinculo com a maioria.

Historicamente, ¢ no final do Século XVIII que surgem as Constituicdes propriamente
ditas. No inicio da era constitucentrista, o legislador exercia um papel soberano em relagio
aos demais poderes, visto que era a representagdo do poder do povo, o portador da protecao
da liberdade e da propriedade. A Constituicao, portanto, ampara sua legitimidade em dois
pilares: emana da vontade popular e seu proprio conteido que reclama a limitagcao do poder e

a defesa dos direitos fundamentais, basicamente. Portanto, ela estd impregnada das
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concepcoes da segunda metade do Século XVIII, ou seja, nas concepcdes contratualistas que

otimizam a vontade do povo como fundamento racional do exercicio do poder politico.

Esta realidade exige, de outra feita, que ndo esteja o legislador autorizado a interpretar
ou modificar a Constituicdo. Trata-se de Constituicdo inflexivel e rigida. Urge uma
hermenéutica adequada a nova realidade, que garanta a aplicagdo/concretizacdo dos

postulados constitucionais. Estes, como ¢ sabido, devem vincular todos os poderes.

Para Hans Kelsen (1996, p. 249), a Constituicdo que regula a producdo de normas
gerais, pode também determinar o conteudo das futuras leis. E as Constitui¢des positivas nao
raramente assim procedem ao prescrever ou ao excluir determinados conteudos. Geralmente,
existe uma promessa de leis a fixar e ndo qualquer obrigagdao de estabelecer tais leis, pois ja
mesmo por razdes de técnica legislativa, ndo pode facilmente ligar-se a uma san¢do ao nao-
estabelecimento de leis com o contetido prescrito. (...). O catdlogo de direitos e liberdades
fundamentais, que forma uma parte substancial das modernas constituicdes, ndo €, na

esséncia, outra coisa senao uma tentativa de impedir que tais leis venham a existir.

Mesmo a producdo legislativa deve observancia aos ditames constitucionais,
notadamente aos direitos e garantias fundamentais que representam o nucleo de direitos
intangiveis e eleito pelo constituinte originario. Este problema nos remete a um outro, qual
seja o dos limites da discricionariedade legislativa e a liberdade de conformacao do legislador.
Para J.J. Gomes Canotilho (2001, p. 216), no Estado Constitucional Democratico, houve uma
substancial mutacao da lei. Impde-se precisar a posi¢ao do legislador e dos respectivos atos
legislativos no quadro de vinculagdo a uma lei fundamental. As relagdes materiais
Constitui¢ao — lei sdo equacionadas considerando-se o legislador; 1) como mero executor de
lei constitucional; 2) como aplicador da Constitui¢do; e, 3) como conformador dos preceitos
constitucionais. Qualquer das posi¢des acima adotada, ressalta a vinculagdo ou limitagao do
legislador'® aos moldes tragados pela Constitui¢do, principalmente quando a atividade

legislativa venha a ferir direitos e garantias fundamentais.

Ora, em assim sendo, a existéncia de uma interpretagdo particularmente constitucional ¢
inevitavel. Esta tarefa, no mundo moderno (p6s-moderno, para alguns e que nao iria alterar o

desiderato perseguido neste trabalho) estd acometida ao Poder Judiciario, na grande maioria

10 Conferir a excelente tese de doutoramento LOPES, Ana Maria D’4vila. Os direitos fundamentais como limites
ao poder de legislar — Porto Alegre: Fabris Editor, 2001.
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dos sistemas constitucionais. Para o estabelecimento de um critério seguro para se conhecer a

interpretagio constitucional, é necessario o manejo de suas principais categorias.''

Nao ha norma juridica que dispense interpretagdo. (PAULO BONAVIDES, 2005, p.
437). A Constitui¢do como norma juridica também ndo estéd isenta de interpretacdo. Todavia,
a interpretacdo constitucional possui metodologia propria, posto que alicer¢gada em principios

reitores da opg¢ao politica do Estado.

Para melhor compreendermos a interpretagdo constitucional, torna-se necessario
abordar alguns principios juridicos especificos dessa particular orientagdo hermenéutica.
Inicialmente, tomemos posse do que se entende por principio juridico como espécie de norma
juridica, de direito. Na metodologia juridica tradicional, havia a distingdo entre normas e
principios, o que foi substituida pela idéia segundo a qual os principios sdo espécies de
norma, assim como as regras (J. J. GOMES CANOTILHO, 2003, p. 1160). Apesar da
necessaria referéncia as doutrinas alienigenas que, parcial ou integralmente, foram
incorporadas ao nosso pensamento juridico, dar-se-a prevaléncia as diretrizes gerais de
referidas doutrinas, numa preocupacdo primeira de construir o caminho para a compreensao
das decisdes do Supremo Tribunal Federal que revelam uma criacdo de normas juridicas, uma

constru¢do do Direito.

Paulo Bonavides (2005, p. 271), com apoio em Esser, Alexy, Dworkin e Crisafulli,
afirma que principios s30 normas ¢ que normas compreendem os principios € as regras.
Admitindo-se, portanto, que principio ¢ espécie de norma, cabe distingui-lo das regras, a outra

espécie normativa.'?

' Remetemos o leitor ao primeiro capitulo em que restou evidenciado a necessidade de se pensar por categorias.

12 Fundamental que se ressalte que considerar os principios como espécies normativas ndo é lugar comum na
doutrina. Quem melhor apresenta, no nosso sentir, a disting@o entre principios e regras ¢ o jurista americano
Ronald Dworkin. Em seu famoso Taking Rights Seriously, afirma que “a diferenga entre principios juridicos e
regras juridicas é de natureza logica. Os dois conjuntos de padroes apontam para decisoes particulares acerca
da obriga¢do juridicas em circunstdncias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientagdo que
oferecem. As regras sdo aplicaveis na maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo
ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser asceita, ou ndo ¢ vdlida, e neste caso em
nada contribui para a decisdo.” (Levando os direitos a sério; traducdo de Nelson Boeira. — Sdo Paulo: Martins
Fontes: 2002, p. 39). Ja os principios possuem peso e importancia ndo presentes nas regras. (DWORKIN,
Ronald, op.cit., p. 42). Todavia, as distingdes dworkianas sdo refutadas, por exemplo, por Larrey Alexander e
Kenneth Kress (Contra os principios juridicos, in MARMOR, Andrei (org.). Direito e interpretagdo; tradugdo de
Luis Carlos Borges. — Sado Paulo: Martins Fontes, 2004).
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Nao se apresenta como tarefa facil a distingdo aqui perseguida e que coloca lado a lado
principios e regras. J. J. Gomes Canotilho (2003, pp. 1160/161) sistematiza os principais

critérios sugeridos pela doutrina especializada, a saber:

a) grau de abstracdo: os principios sdo normas com um grau de abstrac¢do relativamente

elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracc¢ao relativamente reduzida.

b) grau de determinabilidade na aplicagdao do caso concreto: os principios, por serem
vagos ¢ indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras (do legislados, do juiz),

enquanto as regras sao susceptiveis de aplicacdo directa.

c) caracter de fundamentalidade no sistema das fontes do direito: os principios sdo
normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental no ordenamento juridico
devido a sua posi¢ao hierarquica no sistema das fontes (ex.: principios constitucionais) ou a

sua importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito).

d) proximidade da idéia de direito: os principios sdo “Standards” juridicamente
vinculantes radicados na exigéncia de “justica’ (Dworkin) ou na “idéia de direito” (Larenz; as

regras podem ser normas vinculativas com um conteudo meramente funcional.

€) natureza normogenética: os principios sdo fundamento de regras, isto €, sd3o normas
que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma

funcdo normogenética fundamentante.

Como visto, os principios nao possuem uma dimensdo unica de abordagem, variando
seu conceito em virtude da posicao juridico-ideologica adotada pelo intérprete-aplicador. A
principal dificuldade, e que tem relacdo com o objeto de pesquisa aqui desenvolvida, ¢ saber
se eles sdo normas de conduta ou se possuem uma fungdo retorica-argumentativa. Como se
pretende chegar a conclusao de que o Poder Judiciario cria direito, indicar-se-4 o emprego dos
principios hermenéuticos constitucionais que fundamentam a atividade do intérprete no
processo de desenvolvimento, integragdo, complementagdo, interpretacdo e aplicagdo do
direito. Significa afirmar que os principios juridicos serdo considerados, primordialmente,
como funcdo retérica-argumentativa o que ndo afasta sua utilizacdo, em algumas ocasides,

como normas de direito.
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A nova interpretacdo constitucional leva em consideracdo o fato de as normas
constitucionais possuirem contetido aberto, principioldgico, ndo se prestando a uma Unica
significagdo, posto que dependentes da realidade social que lhe ¢ referencial. O sentido da
norma sera construido a partir de dados dos casos concretos, das finalidades a serem
alcancadas. O papel da criagdo da norma ¢ de responsabilidade marcante do intérprete-
aplicador. A Constituicdo aparece, nesse modelo, com uma natureza aberta, carente de
concretizagdo em face da realidade pos-constituinte. Por sua vez, cabe aos Tribunais o papel
de criagdo do direito, mediante uma atividade hermenéutica com o fito de definir a extensao
dos direitos consagrados na Carta politica. A Constituicdo — ndo mais a Liberal ou Social —
surge como expressdo dos valores eleitos pela comunidade e caracterizadores do Estado

Democratico de Direito. (MONIA CLARISSA HENNIG LEAL, 2007, pp. 53/54).

Além das atividades proprias da interpretacdo e aplicagao das normas, a hermenéutica
constitucional exige um trabalho de constru¢do, dada a natureza aberta da Constituigdo. Com
apoio na doutrina de Cooley, Luis Roberto Barroso (2004, p. 104) afirma que enquanto
interpretacdo ¢ a arte de encontrar o verdadeiro sentido de qualquer expressao, a construgao
significa tirar conclusdes a respeito de matérias que estdo fora e além das expressdes contida
nos textos e dos fatos nele considerados. Apesar de possuir especificidades proprias, a
interpretagdo constitucional participa, logicamente, do contexto da interpretacdo geral do
Direito. Desta forma, interpretacdo e aplicacdo constituem momentos da mesma atividade,
qual seja a criagdo de normas juridicas. Nesse sentido, Mauro Cappelletti (1999b, pp. 25-27),
afirma que a atividade jurisdicional ndo difere qualitativamente da atividade do legislador.

Nas suas palavras:

...0 esclarecimento que se torna necessario ¢ no sentido de que, quando se fala de
juizes como criadores do direito, afirma-se nada mais do que uma banalidade, um
truismo privado de significado: é natural que toda interpretag@o seja criativa e toda
interpretacado judicidria law making.

Do ponto de substancial, a criatividade do legislador pode ser quantitativamente mas
nao qualitativamente diversa da do juiz. Quanto a natureza, esses dois processos nao
sdo substancialmente distintos, pois ambos consistem em processos de criacdo do
direito. O que separa um do outro ¢ o modo de criagao do direito.

A partir dos textos normativos € que se constroem as normas propriamente ditas. Para a
continuidade da proposta deste trabalho urge esclarecer as distingdes entre texto de norma e
norma. Humberto Avila (2007, p. 30), com apoio em Riccardo Guastini, ¢ enfatico ao

defender que normas ndo sdo textos nem conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir
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da interpreta¢do sistemdtica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se

constituem no objeto da interpretagdo, e as normas, no seu resultado.

Friedrich Miiller (2005, p. 38) adverte que quando os juristas falam sobre “a”
constitui¢ao, referem-se ao texto da constitui¢do. Da mesma forma ocorre quando falam de lei
para se referirem ao texto literal da mesma. Torna-se facil compreender essa posi¢ao quando
admitimos que um texto, uma vez escrito, adquire autonomia e pode suportar inumeras

interpretagdes/concretizagdes. As palavras ganham autonomia em relacao ao texto.

Quando uma mera operacao silogistica ¢ utilizada na interpretacdo das leis, firmemente
alicercada em principios e métodos cujos resultados sdo postulados de uma teoria pré-
fabricada, a Ciéncia do Direito resta comprometida. E isto se d4 em fun¢ao da inexatidao
observada na metodologia confessada pelo positivismo juridico kelseniano. A conhecida
moldura (norma para Kelsen e aqui considerada texto de norma) da norma juridica permitiria
ao intérprete a eleicdo de um conteudo decisorio dentre varios possiveis. Portanto, haveria
uma discricionariedade interpretativa desvinculada do concreto, cabendo ao intérprete
preencher a moldura e criar a norma juridica individual e concreta (decisdo) para a disciplina
do caso concreto. Este modelo ndo mais atende aos imperativos da jurisdi¢do constitucional,
urgindo a presenca de metodologia adequada para o enfrentamento e superagdo do modelo

meramente subsuntivo.

4

O método hermenéutico-concretizador ¢é decorréncia da forga normativa da
Constitui¢do, desenvolvida por Konrad Hesse.” Ao inverso do que afirmara Ferdinand
Lassalle', a Constitui¢do ndo ¢ uma mera folha de papel vocacionada a expressar os fatores
reais de poder, mas, como afirma Hesse, dotada de forga normativa.'”” Nesse sentido, a

concretizagdo ¢ uma das faces da interpretagdo que cuida da realizagdo da norma e sua

" HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituigdo; tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes — Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

'* LASSALLE, Ferdinand. O que é uma constitui¢do?; tradugdo de Hiltomar Martins Oliveira — Belo horizonte:
Cultura Juridica, 2004.

15 Se a Constituigdo possui uma relagdo com os fatos € sua interpretagdo-aplicagdo deve considerar tal realidade,
HESSE afirma que “a interpretacdo tem significado decisivo para a consolidacdo e preservacdo da forca
normativa da Constituigdo. A interpretagdo constitucional esta submetida ao principio da 6tima concretizagdo da
norma (Gebot optimaler Verwirklichung der Norm). Evidentemente, esse principio ndo pode ser aplicado com
base nos meios fornecidos pela subsuncdo logica e pela construcdo conceitual. Se o direito e, sobretudo, a
Constituigdo, tém a sua eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel que a
interpretacdo faga deles tabula rasa. Ela ha de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as com as
proposi¢des normativas da Constitui¢do. A interpretagdo adequada ¢ aquela que consegue concretizar, de forma
excelente, o sentido (Sinn) da proposi¢do normativa dentro das condigdes reais dominantes numa determinada
situacdo.” In A for¢a normativa da constitui¢ao, cit., p. 22.
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aplicacdo a um caso em concreto. Portanto, a interpretacdo da Constituicdo, resultando na
evidenciagdo de seu conteido material, deve partir de elementos materiais (muitas vezes
limitados pela pré-compeensao do intérprete) e dos textos normativos para que se alcance a

maior efetividade possivel.

Vale realcar que o “textualismo”, visto comomodelo de interpretacdo que privilegia o
texto escrito, cede lugar ao “originalismo”, que permite que o tribunal olhe para além do teor

literal escrito da norma (CRISTINA QUEIROZ, 2000, p. 205).

Pode-se dizer, pelo visto, que a interpretagdo das normas constitucionais sempre leva ao
resultado de uma atualizagdo da Constituicdo. No entanto, esse resultado s6 € possivel
considerando-se o texto da norma e a realidade social simultaneamente, ndo deve existir
dissociacdo entre essas realidades. Pede-se vénia para a transcricdo das palavras de Konrad

Hesse (1991, p. 13):

o significado da ordenacdo juridica na realidade e em face dela somente pode ser
apreciado se ambas — ordenagdo e realidade — forem consideradas em sua relagéo,
em seu inseparavel contexto, € no seu condicionamento reciproco. Uma analise
isolada, unilateral, que leve em conta apenas um ou outro aspecto, ndo se afigura em
condi¢des de fornecer resposta adequada a questdo. Para aquele que contempla
apenas a ordenagao juridica, a norma “estd em vigor” ou “estd derrogada”; ndo ha
outra possibilidade. Por outro lado, quem considera, exclusivamente, a realidade
politica e social e ndo consegue perceber a problema na sua totalidade, ou sera
levado a ignorar, simplesmente, o significado da ordenag@o juridica.

A Constituicao, assim, ndo pode ser descoberta, Uinica e exclusivamente, a partir do que
nela estd escrito. Mister se faz que o contetido da Constitui¢do possa ser esculpido a partir de
sucessivos processos de concretizagdo judicial. A jurisdi¢do constitucional assume um
relevante papel na constru¢do do sentido do texto constitucional, no que se entende como
sendo a nossa Constituigdo. O papel criador da jurisdicdo ndo mais se apresenta como
novidade, ndo mais recebe criticas incontestaveis, isentas de falhas. Todavia, para que nao
tenhamos arbitrariedade nessa atividade criadora, assumindo o intérprete o papel de
manipulador das possibilidades hermenéuticas, tem-se que observar alguns principios basicos.
E o0 que se vera a seguir.

O texto constitucional, quando interrogado, ndo responde a nenhuma indagacdo por si
s6. Necessario se faz a aproximacdo dele dos fatos de vida, das situagdes concretas. E em
virtude dessa aproximagao, da transformacao do abstrato em concreto (interpretagdo-

aplicacdo) que o texto dird o que o intérprete deseja saber. Ademais, ao legislador historico
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ndo ¢ dada a antecipacdo visionaria do futuro para concluir que toda aplicagdo-concretizagao
resultard na mesma norma, posto que os modelos normativos se alteram a cada concretizacao
(estamos no terreno dos conceitos plurissignificativos), abrindo portas a atividade criadora do
intérprete. Portanto, o significado do texto normativo € constituido a partir dos fatos da vida,
s6 alcangando significa¢do, sentido, quando aplicados aos casos concretos.'® Gilmar Ferreira

Mendes (2007, pp. 56-57), citando Pérez Lufio e Miguel Reale, ¢ enfatico:

por isso ¢ que juristas como Pérez Lufio chegam a afirmar que a norma juridica ndo
¢ o pressuposto, mas o resultado da interpretagdo, enquanto outros asseveram —
como o faz, com freqiiéncia, Miguel Reale — que o Direito ¢ a norma ¢ também a
situa¢do normada e que a norma é a sua interpreta¢do, uma afirmacdo que, de
resto, ¢ comprovado pelo fato, ndo contestado sequer pelos criticos da criatividade
hermenéutica, de que o direito, em sua concreta existéncia, ¢ aquele “declarado”
pelos juizes e tribunais, € que sem o problema suscitado a partir do intérprete as
normas juridicas permanecem genéricas e estaticas, a espera de que ocorram as suas
hipoteses de incidéncia, situagdes de fato que, também elas, estdo sujeitas a juizos de
constatacao hermenéutica pelas instancias a tanto legitimadas.

Dizer, portanto, que ha uma atividade criadora como resultado da interpretacdo nos
conduz a outra questdo, a saber os limites desta atividade criadora. A preocupagdo toma forma
quando se pensa na possibilidade de sair de uma ditadura da lei e pararmos nos bragos de uma
ditadura dos Tribunais. O espago breve deste trabalho ndo permite o desenvolvimento deste

tema que, certamente, da ensejo a grandes debates..

Dessa maneira, os principios constitucionais podem ser entendidos como o ntcleo
irredutivel de uma Constitui¢do, ndo podendo suas normas ser interpretadas isoladamente
como se constituissem partes independentes entre si. O texto constitucional ¢ estrutura o
Estado e a sociedade, estabelecendo, também, direitos e garantias das pessoas. Dai se conclui
que toda interpretagdo da Constitui¢do ndo ¢ uma inteligéncia de textos isolados, mas de todo
sistema constitucional. Luis Roberto Barroso (2004, p. 372) leciona que a ordem juridica ¢
um sistema e que esse sistema pressupoe unidade, harmonia e equilibrio. Pode-se afirmar,
assim, que a finalidade precipua do principio ora em destaque € evitar ou equilibrar as
problemadticas e contradi¢cdes que podem surgir quando da interpretagdo-aplicacdo das normas
constitucionais. Ou seja, uma resolugdo de possiveis conflitos entre normas constitucionais,
por exemplo, que ndo observe tal principio corre sério risco de ser uma interpretagdo miope e

alheia a realidade constitucional.

6 Nao se afirma aqui que as normas sdo dependentes ad absoluto dos fatos, caso em que seriam estes e ndo
aquelas os conformadores das relagdes humanas. Diz-se, por outras palavras, que a efetividade do direito so se
torna possivel quando a existéncia do direito é considerada a partir das relagdes humanas.
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Ora, ter como objetivo a unidade da Constituigdo também ¢ perseguir a maxima
efetividade de suas disposi¢des, na medida em que elas sdo aplicadas apos a pré-compreensao
e interpretacdo de todas as disposi¢des envolvidas. Neste sentido, Konrad Hesse, citado por

Gilberto Bercovici (2007, on line), ressalta,

sin embargo, sus elementos se hallan en una situacion de mutua interaccion y
dependencia, y sélo el juego global de todos produce el conjunto de la conformacion
concreta de la Comunidad por parte de la Constitucion. Ello no significa que este
juego global se halle libre de tensiones y contradicciones, pero si que la Constitucion
solo puede ser comprendida e interpretada correctamente cuando se la entiende, em
este sentido, como unidad, y que el Derecho Constitucional se halla orientado en
mucha mayor medida hacia la coordinacion que no hacia el deslinde y el
acotamiento.

A interdependéncia e interagcdo das disposi¢des podem afastar as tensdes e contradigdes

acaso existentes, notadamente num ambiente democratico e pluralista.

Na interpretacdo constitucional podem ser evidenciados varios principios norteadores da
atividade hermencéutica. Evidente que os métodos tradicionais de interpretacdo continuam
com seu devido valor, contudo, na esfera constitucional, aparecem novos modelos tais como
supremacia da Constituicdo, presun¢do de constitucionalidade das leis e atos do poder
publico, interpretacdo conforme a Constituicdo, unidade da Constitui¢do, razoabilidade ou

proporcionalidade e maxima efetividade.

Uma ultima observagdo deve ser feita. Quando se defende que o Judiciario, em sua
atividade de concretizagdo, cria Direito, ndo estamos nos referindo a atividade legislativa
levada a termo pelo Legislativo. Evidente que a atividade de criacdo do Direito ndo se
restringe ao processo legislativo e ao modelo tipico de elaboragdo das normas consagrado
constitucionalmente. No caso brasileiro, temos as disposi¢des que disciplinam o processo
legislativo a partir do art. 59, da Carta Politica de 1988. Todavia, entendemos que a

construc¢do do Direito se aperfeicoa com a atividade jurisdicional.

Mauro Cappelletti (2008, p. 16), apresenta uma discussao nos seguintes termos: se ¢
verdade que a atividade jurisprudencial ¢ criadora e que os juizes sdo participantes da criagao
do Direito, pode-se dizer que a Jurisdi¢do ¢ uma forma de legislagdo? O Professor da
Universidade de Florenca responde negativamente. Para ele, a legislagdo nada mais ¢ do que
uma das véarias formas de criagdo do Direito, o que ndo siginifica que qualquer criagdo do

Direito seja Legislagao.
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A analise detida da principiologia acima destacada sera realizada de forma nao
esgotavel (e nem poderia ser) quando apontarmos, no proximo capitulo, decisdes do Supremo

Tribunal Federal que atestam sua atividade criadora.

CAPITULO III - A CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO: O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL COMO LEGISLADOR POSITIVO

1. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA CONSTITUICAO DE 1988

Antes de destacarmos a competéncia do Supremo tribunal Federal conforme a

Constitui¢ao de 1988, urge delinear sua origem historica.

Proclamada a independéncia do Brasil, estabeleceu a Constituigdo de 25 de margo de

1824, no art. 163:

na Capital do Império, além da Relacéo, que deve existir, assim como nas demais
Provincias, havera também um Tribunal com a denominagdo de Supremo Tribunal
de Justi¢a, composto de Juizes letrados, tirados das Relagdes por suas antiguidades;
e serdo condecorados com o titulo de Conselho. Na primeira organizagdo poderdo
ser empregados neste Tribunal os Ministros daqueles que se houverem de abolir.

O Supremo Tribunal de Justica, foi instalado em 9 de janeiro de 1829. A denominacao
de Supremo Tribunal Federal foi adotada na Constitui¢ao Provisoria publicada com o Decreto
n.° 510, de 22 de junho de 1890, e repetiu-se no Decreto n.° 848, de 11 de outubro do mesmo
ano, que organizou a Justiga Federal. (STF, on line). Ademais, o novo Tribunal deveria
observar o regimento interno do extinto Supremo Tribunal de Justica, o decreto n® 848/1890 e
os arts. 218 e 221, do decreto n° 1.030/1890, at¢ que novo regimento fosse elaborado.
(ROSALINA CORREA DE ARAUIJO, 2004, p. 93). A Constitui¢do promulgada em 24 de
fevereiro de 1891, que instituiu o controle da constitucionalidade das leis, dedicou ao
Supremo Tribunal Federal os artigos 55 a 59. Um modelo de controle foi adotado pelas

Constitui¢des que se seguiram, apesar de conferirem certas distingdes.

Apoés o periodo de ditadura militar no Brasil, com a restauracdo da democracia, a
Constitui¢do ora vigente, promulgada em 5 de outubro de 1988, ampliou expressamente a
competéncia do Supremo Tribunal Federal como guarda da Constituicdo, dedicando-lhe os

artigos 101 a 103.
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O art. 102, consagra, textualmente, que o STF tem como fun¢do precipua a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe, também, a competéncia para o processo e julgamento dos feitos
que arrola. Destaca-se na sua competéncia o controle da constitucionalidade das leis e atos

normativos através de agdes especificas e arroladas pelos arts. 102 e 103A.

A Emenda Constitucional n® 45, de 2004, chamada de Reforma do Judiciario, trouxe
importantes e decisivas modificagdes no sistema de controle da constitucionalidade, dentre as
quais se destaca a constitucionalizacdao do efeito vinculante (art. 102, § 2°). Por tal efeito, as
decisoes definitivas de mérito proferidas em sede de agdes diretas de inconstitucionalidade e
nas acgodes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Antes, o efeito sé estava previsto
para a acao direta de inconstitucionalidade na Lei n® 9.868/1999, art. 28. (OLAVO
AUGUSTO VIANA ALVES FERREIRA, 2005, p. 200).

Por ndo se integrar no objetivo deste trabalho, nao realizaremos analise detida da

mencionada emenda.

Pois bem. Dada sua competéncia para o controle das leis e dos atos normativos, o
Supremo possui nitida fungdo criativa, ja que dentro de sua reserva de atribuigdes, pode
decidir pelo afastamento de normas oriundas do Legislativo ou Executivo, sob o argumento

de incompatibilidade dessas com a Carta Politica.

E evidente a inexisténcia de substitui¢io da vontade do legislador pela do Judiciério,
cabendo-lhe unicamente a conformagdo daquela vontade expressa em normas aos postulados
da Carta Politica. Gilmar Ferreira Mendes (2008, on line), tem exercido um papel de grande
relevancia no STF no que tange ao controle de constitucionalidade, j4 que, na sua visdo, o
Judiciario exerce tanto o papel de legislador negativo quanto de “legislador positivo".

Segundo ele:

um levantamento na jurisprudéncia do STF indica que, entre 5 de outubro de 1988 e
27 de maio de 1998, 99 disposi¢des federais e 602 preceitos estaduais tiveram a sua
eficacia suspensa, em sede de cautelar. No mesmo periodo, 174 disposigdes
estaduais e 27 normas federais tiveram a sua inconstitucionalidade definitivamente
declarada pelo Supremo Tribunal no dmbito do controle abstrato de normas. Esses
numeros ressaltam a importancia do controle de constitucionalidade no ordenamento
juridico brasileiro. Eles demonstram também que, enquanto pretenso "legislador
negativo", o Supremo Tribunal Federal — bem como qualquer outra Corte com
fungdes constitucionais — acaba por exercer um papel de "legislador positivo". E que
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o poder de eliminar alternativas normativas contém, igualmente, a faculdade de, por
via direta ou transversa, indicar as formulas admitidas ou toleradas.

Desta forma, os juizes ndo sdo mais a boca da lei, como defendia Montesquieu, mas sdo
os tradutores dos sentimentos que foram expressos tanto nas leis como na Constituicao
Federal. E nesse sentido que Rawls descreve o poder dos Tribunais e, em particular, dos
Tribunais de Justica Constitucional, como um ‘féorum da razao publica. (CRISTINA

QUEIROZ, 2002, p. 290).

A Constituicdo brasileira em vigor autoriza, expressamente, ao Judicidrio a suprir
omissoes legislativas. Nao foi a toa que Ronald Dworkin (1999, p. 44) afirmou que o objetivo
da decisdo judicial constitucional ndo é meramente nomear direitos, mas assegura-los, e

fazer isso no interesse daqueles que tém tais direitos.
2. DECISOES PARADIGMATICAS: A CRIACAO JUDICIAL

A abordagem de decisdes do Supremo Tribunal Federal nas quais se destacam a tao
divulgada criagdo do Direito deve observar um critério minimo de especificidades. E dizer:
para ndo comprometer a compreensao do assunto, optamos por apresenta-lo por topicos, cada

um representado por uma decisao.

No primeiro deles, serd relevada a questdo da transcendéncia dos motivos
determinantes. Significa utilizar o Supremo dos fundamentos de uma decisdo, das suas
motivagdes, para a solucao de casos futuros. Aqui ndo se aplica a regra processual segundo a

qual o que vincula as partes esta na parte dispositiva da sentenca, da decisao, apenas.

2

O segundo cuida da “objetivagdo” do recurso extraordindrio. Antes de ser um
instrumento isolado a servigo do controle difuso da constitucionalidade, o recurso

extraordinario também possui relevancia no controla abstrato.

A terceira decisdo diz respeito as questdes politica e as normas programaticas. A
finalidade aqui ¢ demonstrar que o Judicidrio pode interferir, em alguns casos, em questdes

politicas e na realizag¢@o, concretizagdo das normas programaticas.

Por fim, o ultimo ponto ¢ relativo a dispensa de prequestionamento no recurso
extraordinario. /mesmo sendo requisito de admissibilidade para o conhecimento do recurso,
em casos como o relatado aqui, o Supremo tem afastado sua presenca obrigatoria, tudo em

homenagem a guarda da Constituicao.
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a) Transcendéncia dos motivos determinantes

O Codigo de Processo Civil em vigor, professa no art. Art. 469, que ndo fazem coisa
julgada os motivos da decisdo, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca. Significa dizer que o fundamento da decisdo podera ser discutido em
ocasido posterior & mesma. Tanto ¢ assim que em sede recursal ¢ possivel reapreciar a

motivagdo de um decisum.

Na Jurisdi¢cdo Constitucional, como dito, ocorreu a constitucionalizacdo do efeito
vinculante. Todavia, agora se indaga se essa vinculagdo atinge unicamente a parte dispositiva
da decisdo ou se também alcanga os chamados motivos determinantes. Duas teorias disputam
a resposta, a teoria restritiva, pela qual os efeitos atingem somente a parte dispositiva e, do
outro lado, a teoria extensiva, segundo a qual o efeito vinculante também envolve os motivos
determinantes da decisdo, inclusive os principios contidos nas razdes determinantes, a atrair

para si casos futuros.

O Supremo Tribunal Federal tem aplicado a teoria extensiva e adotado o efeito
vinculante também em relagdo aos motivos determinantes. Contudo, num primeiro momento,
decidiu o Tribunal pela teoria restritiva, ndo admitindo a extensao dos efeitos dos motivos da
decisao (ADC 1/DF). Entretanto, no julgamento da Reclamagdo 2.363/PA, o Tribunal

explicitamente adotou a teoria extensiva.

Constou da ementa o seguinte:

EMEN T A: RECLAMACAO. 2. Seqiiestro de recursos do Municipio de Capitio
Poco. Débitos trabalhistas. 3. Afronta a autoridade da decisdo proferida na ADI
1662. 4. Admissdo de seqiiestro de verbas publicas somente na hipdtese de quebra
da ordem cronologica. Ndo equiparagdo as situagdes de ndo-inclusdo da despesa no
Orcamento. 5. Efeito vinculante das decisdes proferidas em acio direta de
inconstitucionalidade. 6. Eficacia que transcende o caso singular. 7. Alcance do
efeito vinculante que ndo se limita a parte dispositiva da decisdo. 8. Aplicacdo das
razdes determinantes da decisdo proferida na ADI 1662. 9. Reclamacdo que se julga
procedente. (destacamos)

No relatério do Ministro Gilmar Mendes podemos ler:

1. Trata-se de Reclamacdo, com pedido de liminar, proposta pelo Municipio de Capitao Pogo, com base nos arts.
102, I, '1' da Constituigdo Federal, 13 da Lei 8.038/90, ¢ 156 do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, contra ato do Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 8* Regido que ordenou o bloqueio dos
recursos financeiros da referida Municipalidade no valor de R$ 1.553.661,16 (um milhdo, quinhentos e
cinqiienta e trés mil, seiscentos e sessenta e um reais e dezesseis centavos) relativos as cotas do Fundo de
Participacdo dos Municipios - FPM, conduta que, a seu juizo, teria violado a autoridade constitucional desse
Excelso Pretoério.
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2. Alega o reclamante, em sintese, que o ato ora questionado estd em discordancia com pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal, consubstanciado na decisdo proferida quando do exame da Agd3o Direta de
Inconstitucionalidade n® 1662 - DF, tendo entendido a Excelsa Corte, nesta ocasido, estar restrita a possibilidade
de bloqueio apenas aos casos de preterigdo do direito de precedéncia, conforme disciplina o art. 100, § 2° da
Constituicdo, bem como aqueles de ndo pagamento de parcelas relacionadas pelo § 4° do art. 78 do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitorias, posicionamento que ndo se encontraria em harmonia com o que
adotado pela decisdao ora combatida.

Portanto, objetivava o reclamante a ado¢do de fundamentos existentes em outra decisao

no caso especifico que debatia.

O Ministro Relator, Gilmar Mendes, em seu voto, expressou de forma inequivoca, a

adocdo da teoria extensiva. Peco vénia para transcrever parte do seu voto:

Registre-se que o ato impugnado ndo teve por fundamento os itens da Instrucdo
Normativa 11/97-TST (objeto da ADI 1662). Todavia, na linha adotada pelo
Ministro Mauricio Corréa ao apreciar pedido de liminar na Rcl 2.102, tenho que
‘embora os fundamentos adotados pelas decisdes questionadas ndo guardem
identidade com o objeto da agdo direta invocada como supedaneo para a reclamag@o,
houve evidente afronta a autoridade da decisdo de mérito proferida pelo Tribunal na
ADI 1662. Esta fixou a exegese de que, ainda apds as alteragdes constitucionais
promovidas pela EC 30/00, somente se admite o seqiiestro de verbas publicas para a
satisfacdo de precatorios trabalhistas na hipotese de ocorréncia de quebra da ordem
cronoldgica das requisi¢des (CF, artigo 100, § 20), a ela ndo se equiparando as
situagdes de ndo-inclusdo da despesa no orgamento, de vencimento do prazo para
quitacdo e qualquer outra espécie de pagamento inidoneo, casos em que configurado
o descumprimento de ordem judicial, sujeitando o infrator a intervengdo’. O
Supremo Tribunal Federal Rcl 2.363 / PA debate acerca da extensdo do objeto da
reclamagdo, no entanto, encontra-se ainda pendente de julgamento pelo Tribunal
(Rcl 1.987-0/DF). Considero, nesse juizo preliminar, que as razdes determinantes da
decisdo proferida na ADI 1.662 afiguram-se aplicaveis ao caso em exame. Por
oportuno, cabem algumas consideragdes acerca do efeito vinculante das decisdes
proferidas em agdo direta de inconstitucionalidade.

Afirmei, em outra ocasido, que, aceita a idéia de que a a¢@o declaratdria configura
uma ADI com sinal trocado, tendo ambas carater diplice ou ambivalente, afigura-se
dificil admitir que a decisdo proferida em sede de agdo direta de
inconstitucionalidade ndo tenha efeitos ou conseqiiéncias semelhantes aqueles
reconhecidos para a acdo declaratoria de constitucionalidade. Ao criar a acdo
declaratoria de constitucionalidade de lei federal, estabeleceu o constituinte que a
decisdo definitiva de mérito nela proferida — incluida aqui, pois, aquela que,
julgando improcedente a agdo, proclamar a inconstitucionalidade da norma
questionada — ‘produzira eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente
aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e do Poder Executivo’ (Art. 102, § 20 da
Constituicao Federal de 1988).

Portanto, afigura-se correta a posicdo de vozes autorizadas do Supremo Tribunal
Federal, como a do Ministro Septilveda Pertence, segundo o qual, ‘quando cabivel
em tese a agdo declaratéria de constitucionalidade, a mesma forga vinculante havera
Supremo Tribunal Federal Rcl 2.363 / PA de ser atribuida a decisdo definitiva da
acdo direta de inconstitucionalidade’ (Rcl 167, despacho, RDA, 206:246 (247)). Nos
termos dessa orientacdo, a decisdo proferida em acdo direta de inconstitucionalidade
contra lei ou ato normativo federal haveria de ser dotada de efeito vinculante, tal
como ocorre com aquela proferida na agdo declaratéria de constitucionalidade.
Observe-se, ademais, que, se entendermos que o efeito vinculante da decisdo esta
intimamente vinculado a propria natureza da jurisdi¢do constitucional em dado
Estado democratico e a fun¢do de guardido da Constituicdo desempenhada pelo
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Tribunal, temos de admitir, igualmente, que o legislador ordinario ndo esta impedido
de atribuir essa protecdo processual especial a outras decisdes de controvérsias
constitucionais proferidas pela Corte.

A transcendéncia dos motivos nao esta prevista na Constitui¢do Federal, sendo obra do
intérprete/aplicador. Em estudo sobre o tema, Juliano Taveira Bernardes (2007, p. 132),
esclarece que a transcendéncia dos efeitos vinculantes pressupde um provimento jurisdicional
ou administrativo e que tratem da mesma questdo juridica da decisdo vinculante e contrariem

0 parametro interpretativo fixado na decisdo cinculante.

No que pese o reconhecimento do Supremo no que pertine a teoria extensiva, 0 Ministro
Celso de Mello, em decisao monocratica na Medida Cautelar em Reclamagao 2.986/SE, abriu
uma excecao ao entendimento processual acima referido, conferindo efeitos vinculantes
inclusive para os fundamentos determinantes das deliberagdes da Corte Suprema, em se

tratando de demandas de fiscalizagdo abstrata. A ementa ¢ a seguinte:

FISCALIZACAO ABSTRATA DE CONSTITUCIONALIDADE.
RECONHECIMENTO,PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DA
VALIDADE CONSTITUCIONAL DA LEGISLACAO DO ESTADO DO PIAUI
QUE DEFINIU, PARA OS FINS DO ART. 100, § 3°, DA CONSTITUICAO, O
SIGNIFICADO DE OBRIGACAO DE PEQUENO VALOR. DECISAO
JUDICIAL, DE QUE ORA SE RECLAMA, QUE ENTENDEU
INCONSTITUCIONAL LEGISLACAO, DE IDENTICO CONTEUDO, EDITADA
PELO ESTADO DE SERGIPE. ALEGADO DESRESPEITO AO JULGAMENTO,
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DA ADI 2.868 (PIAUI). EXAME DA
QUESTAO RELATIVA AO EFEITO TRANSCENDENTE DOS MOTIVOS
DETERMINANTES QUE DAO SUPORTE AO JULGAMENTO, "IN
ABSTRACTO", DE CONSTITUCIONALIDADE (0]9] DE
INCONSTITUCIONALIDADE. DOUTRINA.

PRECEDENTES. ADMISSIBILIDADE DA RECLAMACAO. MEDIDA
CAUTELAR DEFERIDA.

Segundo o Ministro Celso de Mello:

Cabe registrar, neste ponto, por relevante, que o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, no exame final da Rcl 1.987/DF, Rel. Min. Mauricio Correa, expressamente
admitiu a possibilidade de reconhecer-se, em nosso sistema juridico, a existéncia do
fendmeno da "transcendéncia dos motivos que embasaram a decisdo" proferida por
esta Corte, em processo de fiscalizacdo normativa abstrata, em ordem a proclamar
que o efeito vinculante refere-se, também, a propria "ratio decidendi", projetando-
se, em conseqiiéncia, para além da parte dispositiva do julgamento, "in abstracto",
de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade.

Ap6s expor o tema, o Ministro do STF expde os motivos de sua decisao:

na realidade, essa preocupacdo, real¢ada pelo magistério doutrinario, tem em
perspectiva um dado de insuperavel relevo politico-juridico, consistente na
necessidade de preservar-se, em sua integralidade, a for¢a normativa da
Constitui¢do, que resulta da indiscutivel supremacia, formal e material, de que se
revestem as normas constitucionais, cuja integridade, eficacia e aplicabilidade, por
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isso mesmo, hdo de ser valorizadas, em face de sua precedéncia, autoridade e grau
hierarquico, como enfatiza o magistério doutrinario.

Fécil constatar, portanto, que o Supremo pretende conferir eficacia e maior utilidade a
fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade, ofertando for¢ca aos julgado da nossa Corte
Constitucional. Todavia, em complemento ao aqui desenvolvido, temos que também no
controle pela via difusa o Supremo Tribunal Federal vem extraindo normas gerias aplicaveis a

casos futuros. E o que se verd no item seguinte.
b) A “objetivacdo” do recurso extraordindrio

Como ja salientado, o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro tem passado
por diversas e sensiveis mudangas, principalmente apds o advento da Emenda n°® 45/2004.
Alem de criar a simula vinculante (o efeito vinculante j4 era utilizado pelo Supremo Tribunal
Federal, bastando ver a decisdo proferida na Medida Cautelar na Ag¢do Declaratoria de
Constitucionalidade n° 4), a Emenda da Reforma do Judicidrio “transformou” o recurso
extraordinario que, apesar de ser tipico do controle difuso, tem utilidade marcante no controle

abstrato.

Cabe relevar que controle difuso ¢ o exercido por qualquer 6rgao do Poder Judicidrio
em feitos de sua competéncia, enquanto o concentrado ¢ levado a efeito por um Unico 6rgao
com competéncia para tal (¢ o caso do STF previsto, por exemplo, no art. 102, I, a, da
CF/1988). Por sua vez, diz-se concreto o controle realizado levando-se em consideracao
circunstancia de um caso particular, em tramitagdo, o que se distingue do controle abstrato no

qual a lei ou ato normativo ¢ atacado em tese.

Segundo Inocéncio Martires Mendes (2007, p. 1015), no controle concreto ou
incidental, tal como sistematizado no Direito brasileiro, a decis@o ndo ¢ a respeito do objeto
principal da demanda (ou mérito), mas sobre uma questdo prévia indispensavel a solucao da
lide. A decisdo nada mais faz do que afastar a incidéncia da norma viciada, habitando a causa

de pedir e ndo o pedido.

Por simplesmente afastar a incidéncia da norma ¢ que a maioria da doutrina tem
defendido que os efeitos da decisdo sO atingem as partes envolvidas.'” Entretanto, o

julgamento pode ser no controle difuso, mas abstrato, o que possibilita o Supremo de aplicar a

7 E bem verdade que o Supremo Tribunal Federal ndo é 6rgdo de terceira instdncia, que nio decide para
beneficiar ou ndo o recorrente, diretamente, mas para preservar a integridade da Constitui¢do Federal.
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decisd@o em outras hipoteses. Por oportuno, ressalte-se o posicionamento do ministro Gilmar
Mendes no processo administrativo n° 318.715/STF, que culminou na edigdo da emenda n°® 12

ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Vejamos o excerto:

O Recurso Extraordinario "deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou de defesa
de interesses das partes, para assumir, de forma decisiva, a fun¢do de defesa da
ordem constitucional objetiva. Trata-se de orientacdo que os modernos sistemas de
Corte Constitucional vém adotando."

Gilmar Mendes, no julgamento da Medida Cautelar em Recurso Extraordinario 376852/

SC, deixou clara a objetivacdo dessa via de controle de constitucionalidade.

RE-MC 376852 / SC - SANTA CATARINA. MEDIDA CAUTELAR NO
RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 27/03/2003

Orgio Julgador: Tribunal Pleno

Publicagdo DJ 13-06-2003 PP-00011

RECTE.(S) :INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
ADVD.(A/S) : MIGUEL ANGELO SEDREZ JUNIOR

RECDO.(A/S) : ANTONIO PIRES

ADVD.(A/S) : GERSON BUSSOLO ZOMER E OUTRO

EMENTA: Recurso extraordinario. 2. Declaragdo de inconstitucionalidade, por
Turma Recursal, de dispositivos que regulamentam o reajuste de beneficio
previdencidrio. 3. Alegada violacdo ao art. 201, § 4° da Constituicdo Federal.
Principio da preservacdo do valor real dos beneficios. 4. Concessdo de medida
liminar para suspensdo dos processos que versem sobre a mesma controvérsia. Arts.
14, § 5° e 15, da Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001 - Lei dos Juizados Especiais
Federais. 5. Inviabilidade de se deferir a liminar, na forma solicitada, pelo menos até
a edicdo das normas regimentais pertinentes. 6. Apreciagdo do pleito como pedido
de tutela cautelar. Atribuicdo de efeito suspensivo ao recurso extraordinario. 7.
Pedido deferido para conferir efeito suspensivo ao recurso extraordinario, até que a
Corte aprecie a questao.

Sobre o tema, José Levi Melo do Amaral janior (2002, p. 47) leciona:

A decisao plendria ndo se equipara plenamente as decisdes tomadas em controle em
abstrato de constitucionalidade dado nfo surtir tipico efeito erga omnes de, por
exemplo, uma acao direta de inconstitucionalidade. Mas, por outro lado, fica muito
longe de restringir-se ao caso que lhe deu ensejo, porquanto de emana — em razdo de
normas legais e regimentais — eficacia vinculante infra muros, isto é, vincula os
colegiados fracionarios do tribunal que dirimiu o incidente, valendo para todos os
casos concretos subseqiientes que envolvam a mesma guaestio juris constitucional.

Ocorre, nestes casos, o que Luis Guilherme Marinoni (2006, p. 96) admite que a
conformagdo da lei ou da legislacdo faz com que o juiz crie, mediante a interpretagdo ou

controle de constitucionalidade, uma norma juridica para justificar a sua decisdo.

Outra decisao do Supremo Tribunal Federal emblematica foi a proferida no HC
82.959-7/SP. Até o presente julgado, vinha o Tribunal decidindo pela constitucionalidade da

Lei dos Crimes Hediondos, Lei n® 8.072/1990. Merece referéncia a decisdo plenaria do
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Supremo Tribunal Federal que, nos autos do HC n° 69.657-1/SP, por nove votos a dois
(vencidos os Ministros Marco Aurélio e Sepulveda Pertence), reconheceu a

constitucionalidade do §1°, do artigo 2°, da Lei n°® 8.072/90, decidindo:

...0 principio da individualiza¢do da pena ndo se ofende na impossibilidade de ser
progressivo o regime de cumprimento da pena: retirada a perspectiva da progressdo
frente a caracterizagdo legal da hediondez, de todo modo tem o juiz como dar trato
individual a fixagdo da pena, sobretudo no que se refere a intensidade da mesma.

Posteriormente, o mesmo Tribunal, no HC 82.959-7/SP, alterou seu posicionamento, ao

admitir a progressdo de regime para os apenados por crime hediondo.

A decisao proferida neste caso foi resultado de discussdo abstrata travada no ambito do
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, com sua nova composi¢do. O resultado

apertado (6x5) demonstra a delicadeza da matéria,

No que pese o cumprimento da pena iniciar no regime fechado, obrigatoriamente, o
Tribunal “aconselhou” que se visse , caso a caso, se 0 apenado cumpre os requisitos para a

progressao de regime.

Ao declarar incidentalmente a inconstitucionalidade do § 1°, do art. 2°, da Lei n°

8.072/1990, unanimidade, explicitou que:

... a declaragdo incidental de inconstitucionalidade do preceito legal em questdo ndo
gerara conseqiiéncias juridicas com relagdo as penas ja extintas nesta data, pois esta
decisdo plenaria envolve, unicamente, o afastamento do Obice representado pela
norma ora declarada inconstitucional, sem prejuizo da apreciagdo, caso a caso, pelo
magistrado competente, dos demais requisitos pertinentes ao reconhecimento da
possibilidade de progressao

Afastado o Obice para a progressdo de regime, data vénia entendimentos diversos, os
magistrados, nos processos em curso, terdo de adotar a nova posi¢cdo do Supremo. E que o

Tribunal vem dando mostras de que adota nesses casos a “objetivagdo” ou “abstrativizagcao”.

Neste sentido, a Ministra Ellen Gracie, no julgamento do Al n° 375.011, sustentou que
“o Supremo Tribunal Federal, em recentes julgamentos, vem dando mostras de que o papel do
recurso extraordinario na jurisdigdo constitucional esta em processo de redefini¢dao, de modo a
conferir maior efetividade as decisdes”, ao relembrar a discussdo travada pelo Pleno da Corte
nos autos da Medida Cautelar no RE n° 376.852/SC, cujo voto do Ministro Gilmar Mendes,
ao defender que o recurso extraordindrio ¢ meio de provocacao da jurisdicdo constitucional,

deixou registrado que o “instrumento deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou de
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defesa de interesse das partes, para assumir, de forma decisiva, a fundagdo de defesa da ordem

constitucional objetiva”.

Tanto vincula outros julgados que existe a possibilidade de se utilizar os fundamentos

da decisdo em outros casos sub judice (transcendéncia dos motivos determinantes). Apesar

deste nosso entendimento, o Ministro Carlos Britto, relator da Reclamacao 4263/MT,

reconheceu a ilegitimidade de um determinado reclamante para buscar, através daquele

instrumento, a garantia da autoridade da decisdo proferida nos autos do HC n° 82.959-7/SP,

sob o fundamento de que o reclamante nao havia participado daquele julgamento. Vejamos

em suas palavras:

assim sumariado o caso, passo a decidir. Ao fazé-lo, observo que ndo se juntou
instrumento de mandato, falha que, se fosse Uinica, poderia ser objeto de sanacdo.
Noves fora essa questdo formal, entendo ser a reclamatéria manifestamente
incabivel. Isto porque a reclamagdo constitucional prevista na alinea "I" do inciso I
do artigo 102 da Carta-cidada se revela como uma importante ferramenta processual
para o fim de preservar a competéncia desta colenda Corte e garantir a autoridade
das suas decisdes. Nesta ultima hipotese, contudo, sabe-se que as reclamatorias
podem ser manejadas ante o descumprimento de decisorios proferidos, com efeito
vinculante, nas agdes destinadas ao controle abstrato de constitucionalidade, tanto
quanto em processos de indole subjetiva (desde que, neste ultimo caso, o eventual
reclamante deles haja participado). 4. Com os olhos postos no caso concreto,
observo que a decisdo tomada no processo apontado pelo reclamante ndo possui
efeito vinculante e eficicia erga omnes, razdo pela qual o pronunciamento
jurisdicional exarado nesse feito apenas tem a finalidade de atar as partes neles
envolvidas. Se é assim -- vale repisar --, se o reclamante ndo figurou em nenhum dos
polos da relagdo processual instaurada no seio do precitado processo, ¢ de se inferir
que falta ao acionante legitimidade ativa ad causam. 5. Por tudo isso, frente ao § 1°
do artigo 21 do RI/STF, nego seguimento a reclamagdo, restando prejudicado o
exame da medida cautelar. Publique-se. Brasilia, 06 de abril de 2006.

Nada mais sensato do que se admitir que o recurso extraordinario estd sendo

reconstruido pelo Supremo Tribunal Federal.

c) Normas constitucionais programaticas e questdes politicas

Segundo o magistério de José Afonso da Silva (2004, p. 138), entende-se por normas

programaticas

...aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular,
direta e¢ imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os
principios para serem cumpridos pelos seus oOrgdos (legislativos, executivos,
jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas atividades,
visando a realizagao dos fins sociais do Estado.

Citando conceito de Crisafulli, José Carlos Vasconcellos dos Reis (2003, pp. 35/36)

indica que normas programaticas sao:
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aquelas normas juridicas com que o legislador, ao invés de regular imediatamente
um certo objeto, preestabelece a sim mesmo um programa de agdo,com respeito ao
proprio objeto, obrigando-se a dele ndo e afastar sem um justificado motivo. Com
referéncia aquelas postas ndo numa lei qualquer, mas numa Constitui¢do do tipo
rigido, qual a vigente entre nos, pode e deve dar-se um passo adiante, definindo
como programdticas as normas constitucionais mediante as quais um programa de
acdo ¢ adotado pelo Estado e cometido aos seus oOrgdos legislativos, de diregdo
politica e administrativa, precisamente como programa que obrigatoriamente lhes
incumbe realizar nos modos da respectiva atividade. Em suma, um programa
politico, encampado pelo ordenamento juridico e traduzido em termos de normas
constitucionais, ou seja, provido de eficacia prevalente com respeito aquelas normas
legislativas ordinarias: subtraido, portanto, as mutaveis oscilagdes e a variedade de
critérios e orientacdes de partido e governo e assim obrigatoriamente prefixado pela
Constitui¢do como fundamento e limite destes.

O tema desemboca no ambito das questdes politicas e na possibilidade, se ¢ que existe,

de o Judiciario controlar a atividade dos demais poderes. O Supremo ja possui decisdo

firmada nesta esfera. Quando da decisdo plenaria do MS n°® 23.452-1/RJ, impetrado contra

ato coator do Presidente de determinada Comissdao Parlamentar de Inquérito, restou

consignado:

O CONTROLE JURISDICIONAL DE ABUSOS PRATICADOS POR COMISSAO
PARLAMENTAR DE INQUERITO NAO OFENDE O PRINCIPIO DA
SEPARACAO

DE PODERES:

- A esséncia do postulado da divisdo funcional do poder, além de derivar da
necessidade de conter os excessos dos 6rgdos que compdem o aparelho de Estado,
representa o principio conservador das liberdades do cidaddo e constitui o meio mais
adequado para tornar efetivos e reais os direitos e garantias proclamados pela
Constituicao.

Esse principio, que tem assento no art. 2° da Carta Politica, ndo pode constituir e
nem qualificar-se como um inaceitavel manto protetor de comportamentos abusivos
e arbitrarios, por parte de qualquer agente do Poder Publico ou de qualquer
instituicdo estatal.

- O Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias constitucionais ¢
para garantir a integridade e a supremacia da Constituicdo, desempenha, de maneira
plenamente legitima, as atribui¢des que lhe conferiu a propria Carta da Republica.

O regular exercicio da fung@o jurisdicional, por isso mesmo, desde que pautado pelo
respeito a Constitui¢ao, ndo transgride o principio da separacdo de poderes.

Desse modo, ndo se revela licito afirmar, na hipétese de desvios juridico-
constitucionais nas quais incida uma Comissdo Parlamentar de Inquérito, que o
exercicio da atividade de controle jurisdicional possa traduzir situagdo de ilegitima
interferéncia na esfera de outro Poder da Republica.

Interessante frisar, por oportuno, trecho do voto condutor do Ministro Celso de Mello:

com efeito, o sistema constitucional brasileiro, ao consagrar o principio da limitacao
de poderes, teve por objetivo instituir modelo destinado a impedir a formacdo de
instancias hegemonicas de poder no ambito do Estado, em ordem a neutralizar, no
plano politico-juridico, a possibilidade de denominagao institucional de qualquer dos
Poderes da Reptiblica sobre os demais 6rgdos da soberania nacional.

Com a finalidade de impedir o exercicio abusivo das prerrogativas estatais pudesse
conduzir as praticas que transgredissem o regime das liberdades publicas e que
sufocassem, pela opressdo do poder, os direitos e garantias individuais, atribui-se ao
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Poder Judiciario a fungdo eminente de controlar os excessos cometidos por qualquer
das esferas governamentais.

Assim, indiscutivel a admissibilidade pelo Supremo do controle das questdes politicas.
Negar, radicalmente, tal fato seria 0 mesmo que negar o proprio Estado de Direito. Varias

decisdes do Supremo podem ser colacionadas. Vejamos algumas delas:

nem se diga, de outro lado, na perspectiva do caso em exame, que a atuagdo do
Poder Judiciario, nas hipoéteses de lesdo, atual ou iminente, a direitos subjetivos
amparados pelo ordenamento juridico do Estado, configuraria intervengdo ilegitima
dos juizes e tribunais na esfera de atuagdo do Poder Legislativo. Eventuais
divergéncias na interpretagdo do ordenamento positivo ndo traduzem nem
configuram situagdo de conflito institucional, especialmente porque, acima de
qualquer dissidio, situa-se a autoridade da Constituicao e das leis da Republica. Isso
significa, na férmula politica do regime democratico, que nenhum dos Poderes da
Republica estd acima da Constituicdo e das leis. Nenhum 6rgao do Estado — situe-se
ele no Poder Judiciario, ou no Poder Executivo, ou no Poder Legislativo — ¢ imune a
forga da Constitui¢do e ao império das leis. Uma decisdo judicial — que restaura a
integridade da ordem juridica e que torna efetivos os direitos assegurados pelas leis
— ndo pode ser considerada um ato de interferéncia na esfera do Poder Legislativo
(...). (MS25.617-MC, Rel. Min. Celso de Mello, decisdo monocratica, julgamento
em 24-10-05, DJ de 3-11-05).

O Poder Judiciério, quando intervém para assegurar as franquias constitucionais e
para garantir a integridade e a supremacia da Constituicdo, desempenha, de maneira
plenamente legitima, as atribui¢cdes que lhe conferiu a propria Carta da Reptiblica. O
regular exercicio da fungfo jurisdicional, por isso mesmo, desde que pautado pelo
respeito a Constituicdo, ndo transgride o principio da separagdo de poderes. Desse
modo, ndo se revela licito afirmar, na hipdtese de desvios juridico-constitucionais
nas quais incida uma comissdo parlamentar de inquérito, que o exercicio da
atividade de controle jurisdicional possa traduzir situacdo de ilegitima interferéncia
na esfera de outro Poder da Republica. (MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 16-9- 99, DJ de 12-5-00). No mesmo sentido: MS 24.458-MC, Rel.
Min. Celso de Mello, decisdo monocratica, julgamento em 18-2-03, DJ de 21-2-03.
"(...) reputo indispensavel — tratando-se de CPI — que a investigagdo por ela
realizada atenha-se a um ambito de atuagio materialmente delimitado, com
referéncia a dados concretos, como parece registrar-se, no caso em exame, com a
Comissdo Parlamentar de Inquérito em questfo, cujo Requerimento de criagdo
alude, com extrema clareza, a um lamentavel e trdgico evento da aviacdo civil
brasileira, em que 154 pessoas perderam a vida, em decorréncia de suposta falha do
sistema de controle de trafego aéreo, que também constitui objeto de apuracdo
expressamente indicado no Requerimento subscrito pela minoria legislativa e
acentuado, de modo particularmente enfatico, na ‘Justificacdo’ que compde o
Requerimento em causa (fls. 17v./18v.). Nada mais determinado, portanto, em sua
concreta (e dramatica) configuragdo, do que esse terrivel episodio, expressamente
incluido no campo da investigacdo legislativa pretendida pela minoria parlamentar
na Camara dos Deputados. Como assinalado, o Requerimento n. 1/2007, subscrito
pela minoria parlamentar, na Camara dos Deputados, indica, de forma bastante clara
e precisa, um evento concreto que se ajusta ao conceito de fato determinado, a
atender, assim, a exigéncia que a Constitui¢do impde ao ato de criacdo da Comissao
Parlamentar de Inquérito. Na realidade, o Requerimento da minoria parlamentar
contém referéncia a fato determinado (a morte tragica de 154 pessoas), cuja mengao,
por si sO, ja bastaria para viabilizar a instauracdo da Comissdo Parlamentar de
Inquérito, permitindo, desse modo, em face de notdrio contexto, a apuragdo
legislativa — de interesse geral dos cidaddos deste Pais — das ‘causas,
conseqiiéncias e responsaveis pela crise do sistema de trafego aéreo brasileiro,
chamada de 'apagdo aéreo', desencadeada apds o acidente aéreo ocorrido no dia 29
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de setembro de 2006 (...)" (fls. 17v.). Nada mais ultrajante, para o sentimento de
decéncia nacional, do que os eventos que compdem a sucessdo de graves incidentes
que culminaram no terrivel acidente aéreo de 29-9- 2006, envolvendo 154 vitimas, e
que representou o mais dramatico episodio de toda essa cadeia de lamentaveis
ocorréncias que afetaram — e continuam afetando — o sistema de trafego aéreo em
nosso Pais, gerando transtornos, provocando intranqiiilidade, reduzindo a
confiabilidade na seguranga do transporte aéreo, comprometendo a integridade do
proprio sistema de controle de trafego aéreo administrado pela Unido Federal e
lesando, profundamente, os direitos basicos, decorrentes de relagdes de consumo,
titularizados pelo usudrio desses mesmos servigos. O que me parece irrecusavel,
nesse contexto, ¢ que a mengdo ao tragico episddio do acidente aéreo bastaria para
que nele se reconhecesse a presenca, no caso, do fato determinado a que se refere a
Constituicdo da Republica no § 3° de seu art. 58. Entendo, portanto, sempre em juizo
de estrita delibagdo, que a exigéncia constitucional pertinente ao fato determinado
acha-se atendida no caso ora em exame. Desnecessario dizer-se, também, que a CPI,
enfocando, apenas, esse gravissimo acidente aéreo, podera estender, legitimamente,
a sua investigagdo a pesquisa e apuracdo das causas subjacentes a esse tragico
episodio, tal como expressamente referido no Requerimento n. 1/2007 subscrito pela
minoria parlamentar. Mesmo que o Requerimento de criagdo da Comissdo
Parlamentar de Inquérito em questdo ndo fizesse qualquer mengdo as causas do
acidente aéreo, ainda assim a investigacdo poderia incidir sobre elas, pois, como se
sabe, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem afirmado inexistir obstaculo
constitucional a que a CPI apure novos fatos, sequer referidos em seu ato de criagao,
se esses novos fatos guardarem conex@o com o fato determinado (acidente aéreo
com 154 mortes, no caso) expressamente indicado no requerimento de instauracao
da CPI Saliente-se, neste ponto, que se revela plenamente viavel, a qualquer
Comissdo Parlamentar de Inquérito, ampliar, de modo legitimo, o campo de suas
investigagoes, estendendo-as a outros eventos (ndo mencionados no requerimento de
sua criagdo), sem que incida, por tal motivo, em transgressdo constitucional,
contanto que tais eventos guardem conexdo com o fato principal que motiva a
apuracdo congressional. Esse entendimento — que encontra apoio no magistério da
doutrina (Alexandre Issa Kimura, CPI — Teoria e Pratica, p. 38/39, item n. 2.3.3,
2001, Juarez de Oliveira; Odacir Klein, Comissdes Parlamentares de Inquérito — A
Sociedade e o Cidadao, p. 33/38, 1999, Fabris Editor, v.g.) — tem o beneplacito da
jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal: ‘I. — A Comissdo
Parlamentar de Inquérito deve apurar fato determinado. C.F., art. 58, § 3°. Todavia,
ndo estd impedida de investigar fatos que se ligam, intimamente, com o fato
principal. (...)." (RDA 209/242, Rel. Min. Carlos Velloso, Pleno)" (MS 26.441-MC,
Rel. Min. Celso de Mello, decisdo monocratica, julgamento em 29-3-07, DJ de
9-4-07)

Senhor Presidente, como se vé, a analise do pedido na presente acdo depende da
defini¢do da natureza da matéria disciplinada pela norma atacada. O governador do
estado de Sdo Paulo, ao ajuizar a agdo, parte da premissa de que a norma trata de
matéria trabalhista. A Assembléia, em suas informagdes, sustenta que a previsdo de
exames preventivos foi preconizada Unica e exclusivamente para a defesa da saude
dos servidores de empresas publicas paulistas. (...) Vejo que a declaracdo de
inconstitucionalidade ¢ conclusdo necessaria da constatacdo de ofensa ao art. 61, §
1°, ¢, da Constituicdo federal. Segundo, caso entendéssemos que a lei poderia ter
sido editada em exercicio da competéncia concorrente para legislar do estado-
membro em defesa da saude (art. 24, XII, da Constituigdo federal), eu veria outro
problema, nio suscitado pelo governador. E que ndo ha explicagio plausivel para
que o programa seja instituido apenas para atender servidores das empresas publicas.
As informagoes constantes dos autos ndo contém dados indicativos da existéncia de
programa semelhante destinado aos servidores da Administragdo Direta estadual ou
das demais entidades da Administracdo Indireta. Nao entro, nesse ponto, na
discussdo sobre problemas de controle de constitucionalidade de omissdes. Na
espécie, vejo vicio de proporcionalidade nessa restricdo, cuja razdo ¢ dificil
encontrar. Sobre esse debate, seria cabivel mesmo suscitar, ainda, outra diivida: se a
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Constituicdo preconiza um sistema unificado de satde, ¢ justificavel, ao menos do
ponto de vista constitucional, que se criem programas publicos de saude restritos a
servidores? Salvo casos de demonstrada adequagdo, isso ndo ofenderia também a
isonomia constitucional e a propria concepgdo de servico de saude publica na
Constituicao de 1988? De qualquer sorte, nem € preciso responder a essas duvidas
para a solug@o do caso.” (ADI 3.403, voto do Min. Joaquim Barbosa, julgamento em
18-6-07, DJ de 24-8-07).

As decisdes acima ratificam o aqui defendido, ou seja, a “interferéncia” do Judicidrio
em questdes afetas a outro poder do Estado. E mais, ndo ha como negar a elaboracido de

normas para a solugao dos casos postos a sua analise.
d) Recurso Extraordinario — dispensa de prequestionamento

Interessante decisdo foi proferida pela Ministra Ellen Gracie nos autos do Recurso
Extraordinario 219.932-2/SP. A Sumula 356, do STF ¢ enfatica quanto a exigéncia de
prequestionamento para a admissibilidade de Recurso Extraordinario (O ponto omisso da
decisdo, sobre o qual nao foram opostos embargos declaratorios, ndo pode ser objeto de

recurso extraordindrio, por faltar o requisito do prequestionamento.).

A decisao referida tem a seguinte ementa:

CONCURSO PUBLICO. RESSALVA. NOMEACAO PARA CARGO EM
COMISSAO. DECIMOS DA DIFERENCA ENTRE REMUNERACAO DO
CARGO DE QUE SEJA TITULAR O SERVIDOR E DO CARGO EM FUNCAO
OCUPADO. INCONSTITUCIONALIDADE.

1. A Constituicao Federal preve, em seu art. 37, I, in fine, a ressalva a possibilidade
de “nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeag@o”, como
excecdo a exigéncia de concurso publico.

Inconstitucional o permissivo constitucional estadual apenas na parte em que
permite a incorpora¢do “a qualquer titulo” de décimos da diferenca entre a
remuneragdo do cargo de que seja titular e a do cargo ou fungdo que venha a
exercer. A generalizagdo ofende o principio democratico que rege o acesso aos
cargos publicos.

2. Ao Supremo Tribunal Federal, como guardido maior da Constituicdo, incumbe
declarar a inconstitucionalidade de lei, sempre que esta se verificar, ainda que ex
officio, em razao do controle difuso, independente de pedido expresso da parte.

3. O Ministério Publico atuou, no caso concreto. Nao ha vicio de procedimento
sustentado.

4. Embargos da Assembléia Legislativa do Estado de Sdo Paulo e do Estado de Sao
Paulo acolhidos em parte, para limitar a declaracdo de inconstitucionalidade dos art.
133 da Constituigdo e 19 do se ADCT, tdo s0, a expressdo, “a qualquer titulo”,
constante do primeiro dispositivo. Rejeitados, os do servidor, por ndo demonstrada a

existéncia da alegada omissao e por seu manifesto proposito infringente.
No relatério, salientou a ministra Ellen Gracie a respeito dos Embargos interpostos pelo
Estado de Sao Paulo e que levantava vicios de procedimento no julgamento. Em suas

palavras:
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os segundos embargos de declarag@o, do Estado de Sao Paulo, a par de apresentar,
quanto a existéncia de contradicdo e obscuridade, razdes semelhantes as dos
embargos da Assembléia Legislativa do Estado de Sao Paulo, sustentam, também,
ter havido vicios de procedimento no julgamento. Alegam julgamento ultra petita,
posto que ndo foi pedida, em nenhum momento processual, a declaragdo de
inconstitucionalidade ¢ nem argiiida, por qualquer das partes, eventual eiva de
descompasso entre tal dispositivo e a Constituicdo Federal, além da falta da
obrigatéria  manifestacdlo do  Ministério  Publico, na declaracdo de
inconstitucionalidade.

Por ultimo, requer, a Fazenda Publica embargante: “em pedido sucessivo que se
decrete a nulidade do julgamento levado a cabo em razdo dos vicios de
procedimento apontados e, por fim, caso assim ndo entenda Vossa Exceléncia, que
reste expresso que a presente declaragdo refere-se aos casos de desvio de fungdo,
fazendo-se, assim, uma interpretag¢do conforme do texto constitucional sub judice, e,
valendo como precedente jurisprudencial para os demais casos a serem julgados
pela Corte, nos termos do art. 101do Regimento Interno desta Corte.” (fl. 248).

Em outro julgamento, também de relatoria da Ministra Ellen Gracie, nos autos do Al-
AgR 375011, mais uma vez foi afastada a auséncia de prequestionamento, fazendo prevalecer

o controle da constitucionalidade.

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDORES
DO MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE. REAJUSTE DE VENCIMENTOS
CONCEDIDO PELA LEI MUNICIPAL 7.428/94, ART. 7° CUJA
INCONSTITUCIONALIDADE FOI DECLARADA PELO PLENO DO STF NO
RE 251.238. APLICACAO DESTE PRECEDENTE AOS CASOS ANALAGOS
SUBMETIDOS A TURMA OU AO PLENARIO (ART. 101 DO RISTF). 1.
Decisdo agravada que apontou a auséncia de prequestionamento da matéria
constitucional suscitada no recurso extraordinario, porquanto a Corte a quo tdo-
somente aplicou a orientacdo firmada pelo seu Orgdo Especial na agdo direta de
inconstitucionalidade em que se impugnava o art. 7° da Lei 7.428/94 do Municipio
de Porto Alegre - cujo acérddo ndo consta do traslado do presente agravo de
instrumento -, sem fazer referéncia aos fundamentos utilizados para chegar a
declarag@o de constitucionalidade da referida norma municipal. 2. Tal circunstancia
ndo constitui 6bice ao conhecimento e provimento do recurso extraordinario, pois,
para tanto, basta a simples declarag@o de constitucionalidade pelo Tribunal a quo da
norma municipal em discussdo, mesmo que desacompanhada do aresto que julgou o
leading case. 3. O RE 251.238 foi provido para se julgar procedente acdo direta de
inconstitucionalidade da competéncia origindria do Tribunal de Justica estadual,
processo que, como se sabe, tem carater objetivo, abstrato e efeitos erga omnes. Esta
decisdo, por for¢a do art. 101 do RISTF, deve ser imediatamente aplicada aos casos
analogos submetidos a Turma ou ao Plenario. Nesse sentido, o RE 323.526, 1*
Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence. 4. Agravo regimental.

Em seu voto, a Ministra ressalta o papel do Supremo como guardido da Constituigao,
intérprete ultimo da mesma. Afirmou que, apesar da auséncia de prequestionamento, estava
inclinada a valorizar, preponderantemente, as manifestacoes do Tribunal, especialmente as

resultantes de sua competéncia mais nobre — a de intérprete ultimo da Constituicdo Federal.

Portanto, resta evidente a atividade construtiva do Supremo, ao afastar obice previsto

em Stimula do préoprio Tribunal, inclusive.
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CONCLUSAO

Pelo que foi exposto durante todo percurso do texto, o Direito ndo mais pode ser
considerado como objeto cultural estitico, imune as intempéries sociais. A ideologia do
positivismo legalista ndo permanece segura quando contrastada com a realidade histérica a

exigir novas formas de abordagem e de concretizacdo do Direito.

O neoconstitucionalismo e o Estado Democratico e Constitucional de Direito
transformaram ou adequaram a metodologia do Direito. Sua interpretagdo, notadamente no
ambiente constitucional, merece principios € a metodologia especificas, afinal a Constituigcao
se apresenta como a sintese dos valores correntes na sociedade e normatiza as relagdes de

poder.

O juiz deixou de ser um autdmato na interpretagdo/aplicacdo do Direito para ser um
agente transformador, participante da criagdo do Direito. Nao restam davidas acerca do papel
ndo secundario do magistrado, envolvido agora com as conquistas da liberdade, da igualdade.
Tantas vezes ¢ ele chamado a contribuir na concretizagao de direitos fundamentais, bem como

conformar as diversas instancias de manifestacdo do poder.

Para responder as novas exigéncias, o dogma da separa¢dao de poderes foi alvejado de
morte, uma nova configuracdo foi necessaria para atender a regra da harmonia entre os

poderes.

A jurisdigdo constitucional surge como o palco de grandes e notaveis transformagdes na
interpretagdo e aplicagdo do Direito. Sua legitimidade, apesar de contestada por alguns,
repousa na democracia, posto que seria inimaginavel uma jurisdi¢do constitucional sem a

presenca de um ambiente democratico.
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Por tudo isso, o Judiciario tem o dever de se engajar na busca e no alcancar de um

mundo mais humano, mais justo.
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