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1. Introdugao

A Constituigdo, como norma suprema de um determinado ordena-
mento juridico?, deve ter sua autoridade preservada seja em face da
legislacdo ordindria, seja dos atos praticados por agentes estatais ou
mesmo por particulares.

A observancia aos comandos presentes na Carta Politica acerca do
exercicio do Poder corresponde ao pressuposto de validade (e de legi-
timidade) para que a Lei promulgada pelo Parlamento ou para que as
manifestacbes de vontade de servidores plblicos ou cidadios possam
produzir os efeitos a que se destinam.3

! Mestre e doutorando em Direito do Estado. Professor da Escola Paulista da Magistratura.

* Nao cabendo nesse espago polemizar a respeito da nogéo da Constituicdo, bem como se haveria um
possivel descompasso entre uma Constituicio formal e uma Constituicao real (representada essa
pelas relagdes reais de forga que se estabelecem entre os seres humanos (LASSALE, 1999, p. 59)),
segue nosso ponto de partida para a presente reflexdo, uma das possibilidades de definicdo para o
instituto defendida por Dalmo de Abreu Dallari: “A Constituicio é a declaragdo da vontade politica
de um povo, feita-de modo solene por uma lei superior a todas as outras e que, visando a prote¢ac
e promogdo da dignidade humana, estabelece os direitos e as responsabilidades fundamentais dos
individuos, dos grupos sociais, do povo e do governo” (DALLARI, 2010, p. 25).

? Embora haja doutrina relativamente abundante entre nés sobre o controle de constitucionalidade
da lei pelo Judicidrio, tema que certamente merece avango em nosso sistema € a viabilidade do
referido controle pela prépria Administracio. Sobre o tema ver Freitas (2014).
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A Constituicdo, como fruto de uma decisdo politica fundamental,
tem como finalidade permanente assegurar a busca pela sociedade de
certos valores que, em um determinado momento, foram por esta elei-
tos como centrais para seu desenvolvimento.

Como para a convivéncia entre os seres humanos sempre se mos-
trou necessaria a existéncia de regras de conduta, a organizacao do
Estado e a disciplina do uso da forca, constantes de um texto escrito?,
passaram a ser a ordem do dia em algumas sociedades contemporane-
as, eém especial como reflexo de uma busca pela contencao do Poder
estatal, para o que passa a ser ponto de partida a divisao de competén-
cias entre seus diferentes orgaos (MONTESQUIEU, 1995, p. 328).

O movimento que ganhou a alcunha de “constitucionalismo”® re-
fletiu o desejo de varios POVvOs quanto ao estabelecimento de normas
gerais e abstratas que regessem a relacdo entre Estado e individuoss,
assegurando; quanto a estes, direitos inviolaveis, cuja tutela seja ga-
rantida pela ordem juridica’.

Instituicdo de um governo de Leis e ndo de homens?

* Apontamento pertinente no sentido de que o efeito equivalente é conseguido (as vezes de forma até
mesmo mais eficiente) em paises sem tradicdo de promulgagao de Constituicoes escritas, ver Elster
{2009, p. 133-134).

Um breve (e informativo) histrico a respeito pode ser consultado em Conrado Hiibner Mendes
(2008, p. 2-8 e ss.). Para mais detathes, ver Amaral Jinior (2014) e Caenegem (2000}. J. J. Gomes
Canotilho, anotando que ndo existe um, mas varios constitucionalismos, assim define esse tipo de
movimento: “[...] é a teoria, ou ideologia, que ergue o principio do governo limitado indispensavel a
garantia dos direitos em dimensio estruturante da organizagao politica-social de uma comunidade.
Neste sentido o constitucionatismo moderno representara uma técnica especifica de limitagdo do
poder com fins garantisticos” (CANOTILHO, 2003, p. 51).

Embora tenhamos usado a férmula tradicional de indicar uma relacdo juridica que se estabelece
entre um ente moral (o Estado) e os individuos, o mais preciso seria a referéncia a qualidade do vin-
culo que deve ser mantido entre governantes/burocratas e governados, o que, ao retirar um pouco
da abstragao da teoria (DUGUIT, 2007, p. 74), talvez possa contribuir para o exercicio mais legitimo
do Poder por parte de algumas pessoas sobre outras.

Na célebre dic¢ao do art. 16 da Declaragéo de Direitos de 1789: “Toda sociedade na qual a garantia
de direitos nao seja assegurada, nem a separagao de poderes determinada, nio possui Constituicao”
(trad. livre). No original: "Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée, ni
la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution” (disponivel em: <http://www.
conseil-constitutionnel.fr/consei \-constitutionnel/francais/ la-constitution/ la-constitution-du-4-oc-
tobre-1958/ declaration~des-droits-de-(-homme-et-du-citoyen-de-1789. 5076.html>, acesso em: 03
nov. 2016, as 23:00).

Fernando Dias Menezes de Almeida e Mariana Augusta dos Santos Zago recordam que a maxima
esteve presente originalmente na Declaragao de Direitos de Massachusetts de 1780 e, refletindo o
espirito do Estado de Direito que se buscava construir, pretendia a “substituicdo do sentido subje-
tivo da vontade dos governantes pelo sentido objetivo da vontade do Direito” (ALMEIDA e ZAGO,
2014, p. 101). Manoel Gongalves Ferreira Filho, também fazendo referéncia a tal declaracao (art.
XXX), acrescenta: “Os regimes constitucionais pluralistas, na verdade, nasceram da preocupagao de
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Tal propésito, que segundo uma determinada visao idealizada de
lei parlamentar embalava o pensamento politico do século XVill (MON-
TESQUIEU, 1995, p. 87 e ss.; ROUSSEAU, 2001, p. 76 e ss.; ROUVILLOIS,
2012, p.16 e ss.; CARBONIER, 2014, p. 123 e ss.), ndo é mais o Unico
norte das Democracias contemporaneas.

Os mitos do legislador racional e da lei perfeita/completa (FER-
REIRAFILHO, 2009, p. 12 e ss. e P. 263 e ss.; ROUVILLOIS, 2012, p. 33),
ainda que com alguma resisténcia, finalmente vao perdendo forca nas
licdes da methor doutrina.

A Lei, como ato geral e abstrato aprovado pelos congressistas e
sancionado pelo Executivo, ndo possuindo vida prépria, nio diz nada
por si nem tem capacidade de governar quem quer que seja.’

Seu texto, contudo, pode levar a atuagdes praticas em descom-
passo com a ordem que se deduz da Lei Major.

Para que a organizagao politica consolide-se como espago de re-
alizag&o de direitos fundamentais (CUNHA, 2012, p. 383), justificativa
altima para que um individuo sujeite-se aos deveres que lhe s3o im-
postos por aqueles que exercem, momentaneamente e em seu nome,
o Poder, a harmonia entre lei e Constituicdo é medida imperativa.

Tal harmonia, vale ressaltar, nao se da sé entre textos.

Ela, para ser efetiva, deve necessariamente ocorrer na aplicacao
destes textos a realidade, a vida das pessoas, para a qual a lei, a Cons-
tituicdo e o proprio Direito existem (REALE, 2016, p. 58319,

instaurar o ‘governo de leis e ndo de homens’, intuito bem claro nas RevolugGes Francesa e Norte-
-Americana. O apego a lei demonstrado nas ConstituicSes resultantes desses dois movimentos e dos
que mais tarde os prosseguiram é tio grande que os juristas veem nelas um novo tipa de Estado, o
estado de direito. Ou seja, o Estado que deve agir sobre o fundamento do Direito e pela forma do
Direito” (FERREIRA FILHO, 2009, p. 10-11).

* No @mbito do Estado, quem extrai significados cogentes a partir dos textos legais sao pessoas fisicas
que, ocupando cargos, empregos ou fungdes plblicas, tenham atribuicdo para tanto.

YEm passagem que precisa ser constantemente revisitada pelos estudiosos do Direito, em especial
por aqueles que buscam uma racionalidade intrinseca na lei parlamentar, independentemente dos
efeitos que suas interpretagdes possam ter na realidade (que deve ser servida pela lei, e ndo o con-
trario), Miguel Reale, ao tratar do ainda espinhoso problema da repercussio do desuso na vigéncia
do direito positivo, com maestria ensina: “Um dos propésitos do legislador é o de que aquete siste-
ma {de direito positivo) nao possa ser revogado ou modificado, a ndo ser por outras regras escritas,
que, implicita ou expticitamente, contenham a sua revogacao. Isto, porém, s pode ser aceito no
plano técnico-formal, ou seja, no plano da Dogmatica Juridica. A vida social, entretanto, é muito
mais exigente e sorri dessas pretensdes técnico-formais. O que vemos, em verdade, sao preceitos
juridicos que ndo sdo vividos pelo povo, por nao corresponderem as suas tendéncias ou inclinagdes
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Levando-se em conta o papel central que a Constituicdo desempe-
nha no ordenamento juridico para a construcdo do Direito além da lei
parlamentar, ndo se pode negligenciar a funcao exercida por aquele a
quem cabe assegurar a realizacdo do projeto constitucional.

A questdo do controle de constitucionalidade, indissociavel do te-
mor quanto ao respectivo abuso em detrimento dos cidadaos (SCHMITT,
2007b, p. 9 e ss5.M), é o objeto da nossa analise.

2. O guardido da Constituicdo

Assim como se espera de qualquer do povo, todos os integrantes
dos poderes constituidos devem zelar pela observancia dos ditames da
Carta Politica (SARLET, 2006, p. 382 e ss.).

{...]. Ha um trabatho, por assim dizer, de desgaste ou de erosio das normas juridicas, por forga do
processo vital dos usos e costumes. O habito de viver vai aos poucos influindo sobre as normas juridi-
Cas, mudando-lhes o sentido, transformando-as até mesmo nos seus pontos essenciais, ajustando-as
as necessidades fundamentais da existéncia coletiva. Se imaginarmos, na histéria da espécie, a
experiéncia do Direito como curso de agua, diremos que esta corrente, no seu passar, vertiginoso
ou lento, vai polindo as arestas e o0s excessos das normas juridicas, para adapta-las, cada vez mais,
2os valores humanos concretos, porque o Direito é feito para a vida e nio a vida para o Direito”
(REALE, 2016, p. 583) (g.n.). No mesmo sentido, confira-se Jean Cruet (2008, p. 22 ess.).

"' A questdo do controle de constitucionalidade e de sua importancia para a Democracia moderna,
que ndo tem nada de evidente na histéria da afirmagdo dos Direitos Humanos, remete o estudioso a
vexata quaestio do quis custodiet ipsos custodes, ou sobre quem controla o controlador, sempre em
busca de uma melhor construgdo nos sistemas juridicos que adotam o modelo de Corte Constitucio-
nal como garantia Oltima (mas nao Unica) da supremacia da Constitui¢do. Carl Schmitt, discutindo
os inconvenientes do modelo de Tribunal Constitucional como guardiao onipotente da Constituicao,
em especial no que se refere aos assuntos de alta politica, recorre & experiéncia histérica: “l...]o
exemplo classico dos éforos espartanos é ainda frequentemente citado no século XIX, na maioria
das vezes com o inevitavel ‘quis custodiet ipsos custodes’ e com a adverténcia como aditamento
de que o guardido se torna facilmente senhor da Constituicdo e Que ocorre o perigo de um duplo
chefe de Estado, mas também as vezes com a queixa sobre as consequéncias ruins de uma ins-~
tancia inamovivel, irresponsavel e que decide a sua discricdo” (Schmitt, 2007b, p. 10) (g.n.).
Sobre a atualidade de tal inquietagao, destacamos passagem da reflexdo de Roger Stifelmann Leal
sobre riscos de arranjos institucionais que atribuam a um mesmo orgao jurisdicional a competéncia
para julgar conflitos e decidir sobre a constitucionalidade das leis: “Além de conferir ao Judicidrio
posicdo proeminente no arranjo institucional, reconhece aos orgdos que tém a fungdo de aplicar a
lei ao caso concreto a prerrogativa de se recusar a fazé-lo, mediante a construcio de uma suposta
ofensa ao texto constitucional. Basta 4 autoridade judicial, mediante o uso de um ‘alibi constitucio-
nal ad hoc’ erigido a partir da abertura proporcionada por principios constitucionais de amplissima
textura, afastar o diploma legal que, segundo seus interesses, sentimentos e convicgdes — configura
obice para uma justa resolucdo do caso” (LEAL, 2011, p. 599). Uma pertinente abodagem sobre
como desenhos institucionais podem aprimorar o processo deliberativo de Cortes Constitucionais e,
portanto, tornarem tais 6rgaos mais responsaveis e, assim, legitimos, ver Conrado Hiibner Mendes,
2013, p. 142 e ss.
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O Poder Legislativo, na elaboracao das leis, tem de seguir o que
é estabelecido pela Constituicdo ndo s6 quanto ao procedimento pre-
visto para a promulgacido de norma vélida, como quanto ao conteldo
desta, para que nio haja violagao aos principios e regras contidos na
Lei Maior.

Entre a “estatica” da Carta Politica e a “dinamica” da vida social
passa a haver uma tensao peérmanente, que se caracteriza por des-
compassos entre objetivos/valores fixados no passado pelo legislador
extraordinario e necessidades/interesses/vontades presentes das quais
o Parlamento é porta-voz.™

Ainda que o termo “estatica” da Constituicdo ndo seja o mais exa-
to, ja que a interpretacao feita diuturnamente tanto por seus destina-
tarios como por aqueles a quem incumbe sua aplicagao leva a releituras
constantes de seus significados (FERRAZ, 1986, p. 55 e ss.), defende-se
a existéncia de um nlcleo rigido da Lei Maior, com relagao ao qual as
aspiracoes do legislador ordinario pode ou nao ser compativel.

Perante tal quadro, para que se evite que os detentores do Poder,
em um determinado momento, rompam com o equilibrio de interesses
e direitos alcancado com a promulgacao da Norma Suprema, vem a ne-
cessidade de que haja instrumentos para a garantia da for¢a normativa
dos comandos aprovados quando da inauguracao do Estado.

O prépria Poder Constituinte, ao prever um mecanismo mais com-
plexo para alteracao das normas constitucionais do que aquele reser-
vado para a aprovacido das leis ordinarias® €, pode-se assim dizer, o
primeiro guarda da organizacao politica tal como arquitetada pelo le-
gislador extraordinario. !

"?Certamente, um dos maiores desafios das Democracias pluralistas é a possibilidade de os processos
eleitoral e legislativo serem tomados por promessas quanto a satisfagdo de necessidades imediatas
da populagdo em detrimento de decisdes impopulares, que devem ser adotadas para a garantia do
bem-estar coletivo no longo prazo. Algumas ideias preciosas a respeito podem ser consultadas em
Pierre Rosanvation (2015, p. 70 e ss.) e Ortega y Gasset (2013).

B lembrando que a ideia de Constituicao escrita que, prevendo direitos fundamentais em favor dos
individuos, s6 pode ser alterada por um procedimento mais rigoroso daquele previsto para alteragao
na legislagao ordinaria, é um dos mecanismos (a0 lado da Corte Constitucional) pensados por ted-
ricos politicos a fim de que se evite a ditadura da maioria em detrimento de uma minoria MENDES,
2008, p. 8-13) (para visao critica a respeito, ver Schmitt 2007, p. 39 e ss.).

'Sobre o papel das limitagGes previstas em sistemas juridicos que adotam o modelo de Constituicdes
rigidas para a alteracao dos respectivos termos como técnica para se assegurar a racionalidade do
exercicio do poder em momentos de surtos irracionais, ver Ulisses Liberto — estudos sobre a racio-
nalidade, pré-compromisso e restricdes, de John Elster (2009, p. 24 e ss. e p. 137 e ss5.). A experién-
cia do constitucionatismo brasileiro infelizmente revela que tal tipo de salvaguarda ndo é o bastante
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O Poder Executivo™, seja no encaminhamento de um projeto de
lei a Casa Legislativa, seja na san¢ao ou nao de um texto aprovado por
esta', devera fazer juizo acerca da respectiva compatibilidade ou ndo
com a Constituicao.

No mais, no exercicio de sua funcdo tipica de gerir o patrimonio
publico e de executar atividades materiais, conforme a ordem juridica
vigente, na persecu¢ao do bem comum, também incumbe aos integran-
tes de tal érgéo o cumprir e o fazer cumprir (direito administrativo
sancionador') a Constituicao e as leis (SARLET, 2006, p. 386%),

para se evitar que, em caso de “supermaiorias” no Congresso, regras tidas como estruturais do
Estado possam ser modificadas. Note-se que nossa Constituicdo, além de exigir quérum quatificado
para sua alteracdo, ainda tem outros mecanismos de sobrevivéncia estabelecidos quando de sua
promulgagao, como é o caso das clausulas pétreas (art. 60§ 4° da CR) e proibigdo de emenda quando
da existéncia de intervencao federal, estado de defesa ou de sitio (art. 60 § 1° da CR). Todavia, estes
nao se mostram suficientemente eficazes, por si s6, para impedir alteragGes no texto constitucional
€m casos em que o governo tenha 3/5 de maioria em ambas as casas do Congresso. A respeito, vale
pontuar que a prépria redacao do § 4° do art. 60 da CR, ao vetar projeto de emenda “tendente a
abolir”, por exemplo, a Federacdo, deixa enorme margem de manobra para que o legislador, alcan-
cada a supermaioria de 3/5, altere drasticamente a conformagdo do Estado pétrio desde que nao
elimine a forma federativa. O limite de alteracio da carta em razio de situagoes de anormalidade
institucional como, por exemplo, de intervengao federal, acaba nao se impondo pela relutancia das
autoridades em manejar o instituto, apesar de situagGes excepcionais experimentadas por alguns
Estados (vide situacao vivenciada por Brasilia, em 2010, com o seu governador preso e boa parte da
Camara Legislativa envolvida no escandalo que levou ao carcere o chefe do executivo - sobre o triste
episddio ver http:// noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2010/02/11 /maioria-no-stj-deci-
de-decretar-prisao-preventiva-de-arruda-por-suborno.htm - acesso em S nov. 2016, as 20:00). Hoje,
como se todos os problemas do pais tivessem alguma causa direta ou indireta no texto constante da
Constituigdo da Replblica de 1988, estamos na emenda constitucional de no $3/2016, sem que haja
qualquer tendéncia de arrefecimento de seu processo de reforma, dado que certamente é outro
desafio para ¢ amadurecimento de nossas instituicdes.

" Uma perspectiva do chefe de Estado coma guardido da Constituicao em seu papel institucional de
contraponto ao Poder do Parlamento pode ser conferida em Carl Schmitt, 2007b, p. 193 e ss.

®Art. 66 da CR - “A Casa na qual tenha sido concluida a votagao enviaré o projeto de lei ao Presi-
dente da Repdblica, que, aquiescendo, o sancionara. § 1° Se o Presidente da Republica considerar
0 projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total
ou parcialmente, no prazo de quinze dias (teis, contados da data do recebimento, e comunicara,
dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto” (g.n.).

'7No exercicio do poder de policia a Administracao impde regras aos particulares e exige o seu cum-
primento, valendo-se da prerrogativa de impor-lhes sangbes, sempre que tanto for necessario ao
atendimento do interesse publico. A legislacdo também vem atribuindo ao Executivo outras tarefas
de controle quanto ao cumprimento de leis que escampam aos dominios normatmente reconhecidos
como de policia administrativa, como é o caso da novel Lei Anticorrupcdo Empresarial — Lei n®
12.846/2013, fendmeno que vem reclamando mais atencio da doutrina quanto ao desenvolvimento
dos pressupostos do desenvolvimento legitimo (leia-se, constitucional) de tal atribuigdo.

'®“No que diz com a relagdo entre os érgdos da administragao e os direitos fundamentais, na qual
vigora o principio da constitucionalidade imediata da administragdo, a vinculagao aos direitos fun-
damentais significa que os drgaos administrativos devem executar apenas as leis que aqueles sejam
conformes, bem como executar estas {eis de forma constitucional, isto é, aplicando-as e interpre-
tando-as em conformidade com os direitos fundamentais” (SARLET, 2006, p. 386). Evidentemente
que tal 6nus também deve ser satisfeito pelo Executivo no desempenho de seu poder normativo.
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0O Poder Judiciario, por dltimo, em caso de provocacao por parti-
cular prejudicado em decorréncia de ato que, ainda que sob pretexto
de cumprir a lei, viole a Carta Politica, ou entio por algum legitimado
a questionar a constitucionalidade em tese de um ato normativo par-
lamentar, tem como dever institucional fazer valer a supremacia da
Constituicdo (CANOTILHO, 2003, p. 890) na solugdo das situacdes que
sao submetidas a sua apreciacio.

Estabelecido um sistema em que o Poder é limitado por normas
que garantam os direitos fundamentais dos cidad&os, por diretrizes
de atuagéo politica (normas programaticas, v.g., art. 3° da Constitui-
¢ao da Republica®) e mesmo por regras que disciplinam o regime ju-
ridico de atividades que ocorrem em ambito estatal ou inteiramente
privado, a proliferacao de leis para atender as demandas atuais da
sociedade deve respeitar os marcos tracados pelo Poder Constituinte.

Por outro lado, na aplicagdo dessas leis, seja no dizer o Direito
para o pautar conduta prépria, seja no de fazé-lo para pautar conduta
alheia, igualmente deve o intérprete, atento as caréncias da realidade
que chama sua intervencao (GRAU, 2002, p. 27-28; GRAU, 2016, p.
56-57; ARAGAQ, 2009, p. 296), ser fiel ao texto da Constituicdo, cuja
leitura nao se faz por tiras (GRAU, 2002, p. 34%%; GRAU, 2016, p. 86-87)
nem de forma descontextualizada dos valores protegidos pela Carta.

E a altima palavra a respeito?, ao menos no nosso sistema juri-
dico, cabe ao Judicidrio, cujos integrantes tém por missio o dizer o
direito no caso concreto com forca de coisa julgada.

¥ Art. 3° da CR - “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; It — erradicar a po-

breza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promaover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

" Eros Roberto Grau, que revisitou seus ensinamentos constantes do livro Ensaio e discurso sobre a
interpretagdo/aplicagdo do direito em edicdes posteriores da obra (como a de 2016, a que fizemos
referéncia), sede em que revelou seu medo com o uso indiscriminado de principios por juizes para
fundamentar suas decisdes em detrimento das regras previstas na legislagao parlamentar (2016,
p. 140-141), com muita propriedade expde: “[...] a interpretagdo do direito € interpretagdo do
direito, no seu todo, nao de textos isolados, desprendidos do direito. Nio se interpreta o direito
em tiras, aos pedagos. A interpretagdo de qualquer texto de direito impoe ao intérprete sempre,
em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele - do texto - até a
Constituicdo. Um texto de direito isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, nao expressa
significado normativo algum” (GRAU, 2002, p. 34).

¥ Goste-se ou ndo, a (ltima palavra sobre o Direito na solugdo de disputas tem de ser dada por alguém,
e em prazo razoavel, condigao sine qua non para que o Estado garanta a seguranga juridica, valor
indispensavel para que haja um minimo de previsibilidade no agir social, do que depende a eficiente
produgao e circulagdo de riquezas no viver em conjunto. Sobre seguranca juridica, além das pioneiras
e imprescindiveis licdes de Almiro do Couto e Silva (2015), vale a consulta & obra coletiva coordenada
por Carmen Lucia Antunes Rocha denominada Constituigdo e seguranca juridica - direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada — estudos em homenagem a José Paulo Sepiilveda Pertence (2009).
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3. Alegitimidade do Poder Judiciario como guardiso
da Constituicio

Com o propésito de proteger o interesse da sociedade como um
todo, que s6 é prestigiado na medida em que cada um dos seus cida-
daos se vé protegido seja em face do Estado, seja de seu compatriota,
surge a jurisdicao constitucional e a figura do Tribunal Constitucional
como pedras de toque da engenharia institucional adotada por Demo-
cracias em diversas partes do globo.

Aideia de que tanto a maioria como a minoria devem ter repre-
sentacdo no exercicio do poder estatal é propria do Estado Democrati-
co de Direito, que pressupde a possibilidade de alternancia no governo
entre as forgas politicas de diferentes matizes, nao se podendo cogitar,
sob pena de flerte com o totalitarismo, na eliminacdo do outro.2

Para assegurar o funcionamento do Estado nesses moldes existe
a representacao proporcional na Cdmara dos Deputados e o Poder Ju-
diciario, 6rgao contra majoritario®, imparcial e independente, cuja
chpula € o Supremo Tribunal Federal, Corte com funcdo precipua de
interpretar a Carta Politica.

Embora tanto Executivo, Legislativo e Judicidrio tenham a mis-
sao de zelar pelo compromisso assumido pelas forcas politicas plurais
que estavam representadas quando da assembleia constituinte, sempre
existe o risco de os dois primeiros, fortalecidos por um resultado ex-
pressivo nas urnas, tentarem impor a vontade da maioria que os elegeu
aos demais, cujos direitos e interesses passam a ndo ser mais ouvidos
junto ao nlcleo do governo formado.

2 Algumas observagdes fundamentais sobre esses e outros critérios para que um regime democra-
tico seja considerado como “de qualidade”, ver RANIERI (2014). Destacamos breve passagem da
reflexdo da autora: “A democracia nas complexas sociedades de massa contemporaneas exige ci-
dadaos ativos, capazes de formular e expressar suas preferéncias a seus concidaddos, governantes
e representantes. Exige, também, que os cidadaos tenham suas preferéncias consideradas por seus
representantes e governantes na determinagao de politicas publicas e agdes governamentais, sem
discriminagdo de conteldo ou fonte da preferéncia. Um regime democrético, portanto, é aquele
que tem capacidade de responder e ser responsavel pelas preferéncias de seus cidadaos, todos, sem
excecdo, considerados politicamente iguais” (RANIERI, 2014, p. 300) (g.n.). Sobre o tema ver ainda

DAHL (2015, p. 85 e ss.).

B Entre os diversos autores que destacam a importancia da Corte Constitucional como institui¢io
necessria para assegurar os direitos das minorias contra a opressao de maiorias, ver, por todos,
Dworkin (2008, p. 167 e ss.).
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Exatamente neste cenério, encontra eco o questionamento da le-
gitimidade com que cada um dos poderes constituidos exerce seu papel
de guardiao da Constituicio.

Entendendo-se Democracia Representativa como um regime de
governo através do qual o povo exerce o Poder por seus representan-
tes, pode-se extrair a leitura de que os escolhidos no escrutinio sio os
dnicos titulares da prerrogativa de ditar os rumos da nacao.

Segundo tal ética, uma lei votada pelo Parlamento e sanciona-
da pelo Executivo corresponderia a uma manifestacao de vontade da
propria populagao, que nio poderia encontrar obstaculos impostos por
outro poder cujos membros nao fossem dotados da mesma legitimacao
dos deputados e senadores, ou seja, o voto.

A prevalecer tal concepgao, o proprio controle acerca da constitu-
cionalidade das leis que entre nés cabe aos érgaos do Poder Judiciéario,
cujos membros ndo sao selecionados por sufragio popular, seria de le-
gitimidade duvidosa.?

Nada obstante, ao menos segundo o regime juridico que se extrai
da Constituicao de 1988, o desenho institucional estabelecido para o
Poder Judiciario, assim como ocorre em outros paises (como Franga,
ltalia e Alemanha), confere-lhe legitimidade que independe do voto
popular.

A previsao da existéncia de um poder cujos membros sio dotados
das garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos, com funcdo de assegurar, com independéncia, a apli-
cacao da Lei Maior e da legislacdo infraconstitucional, corresponde a
um contraponto ao perigo de uma ditadura da maioria que, imagina-se,
nao representaria avangos significativos quando comparada ao despo-
tismo de uma minoria no que concerne a tutela dos direitos fundamen-
tais de todos e de cada um dos membros de uma coletividade.

Na verdade a vista dos numerosos instrumentos de participagao direta da populagio no exercicio da
fungdo publica previstos em nosso ordenamento constitucional, fendmeno que tende a ser poten-
cializado na linha do quanto exposto por Ranieri (2014), hoje se costuma designar nossa democracia
como semirrepresentativa.

Blmportante destacar no ponto que nem sempre no nosso sistema constitucional coube ao Poder Ju-
diciario a ultima palavra sobre a constitucionatidade das leis. Vide art. 96 da Constituicao de 1937,
pelo qual, declarada a inconstitucionalidade de uma lei pelo STF, o presidente poderia submeté-la
novamente ao Parlamento, caso esta fosse necessaria aoc bem do povo ou a promogao de interesse
nacional de alta monta, sendo que se houvesse voto de 2/3 de cada uma das casas a decisio do
Supremo ficaria sem efeito.
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A legitimidade dos juizes para o exercicio desse poder decorre
da proépria Constituicdo (arts. 92 a 126 da CR), sendo que, ainda que
nao eleitos, estes sdo selecionados por concurso publico de provas e
titulos, garantindo-se o acesso a carreira aqueles que se destacam por
seu mérito em tais exames.

Tal forma de composicao do Judiciario introduz um elemento aris-
tocratico? no governo do Estado, que pode ser tido como uma espécie de
regime misto, conjugando os elementos aristocratico e “democratico”?.

Evidente que ter a Ultima palavra acerca da interpretagdo da
Constituicao, inclusive com a possibilidade de fazer juizo de constitu-
cionalidade sobre emendas ao texto original da Carta?, confere ao STF
um poder relevante no nosso Estado, que, por isso, deve ser exercido
com responsabilidade, sob pena de fragilizacdo da relagao entre os
poderes constituidos.

Assim como ocorre com qualquer outra pessoa que detenha o en-
cargo de exercer Poder em prol da coletividade, a legitimidade dos
juizes em sua tarefa de assegurar a supremacia da Constituicao deve
ir para além da regularidade da forma pela qual estes foram investidos
em seus cargos, envolvendo também o modo pelo qual a jurisdigao
constitucional concretiza-se no dia a dia dos Tribunais.

As criticas ao controle de constitucionalidade exercido pelo Poder
Judiciario, em especial pelo seu 6rgao de cupula, e a insuficiéncia dos
meios hoje existentes para garantir melhor qualidade do desempenho
dessa funcdo séo bastante amplas e, entre nés, nos ultimos anos passa-
ram a ser abrigadas sob o vago rotulo de ativismo judicial.

Insere-se, nesse contexto, a critica doutrinaria quanto a Corte
Suprema nao se limitar a fazer um juizo de legislador negativo, reco-
nhecendo a inconstitucionalidade de leis (LOPES, 1994, p. 261), pas-
sando, cada vez mais, a invadir a seara propria do legislador e do gestor

% Aristocratico ndo em um sentido pejorativo, mas de grupo de pessoas que se destacam das demais
pelo conhecimento ou mérito.

7 Considerando o adjetivo “democratico” como sinénimo de votado pelo povo, o que nos parece uma
visdo estreita da ideia representada pelo vocabulo. O acesso a cargos plblicos por concursos trans-
parentes, competitivos e de livre acesso a qualquer do povo que preencha os requisitos previstos
na lei e no respectivo edital para tanto, ndo deixa, a nosso ver, de ser democratico, ja que adota
critério de selecdo constitucional e razoavel para os fins a que se propde (no lugar de outras opgoes
como o sorteio ou a elei¢cao, cuja adequacdo para escolha daqueles que teréo por missao garantir a
aplicacio do Direito - o que, entre nds, exige um amplo conhecimento do direito positivo vigente
- é, no minimo, duvidosa).

2 Fendmeno que a doutrina aponta como raro no direito comparado.
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publico, “criando normas” onde estas (ainda) nao existem, bem como
fazendo interpretagdes sem prestigiar adequadamente os textos da
Constituicdo e das leis parlamentares postos a sua apreciacdo, ou en-
tao o espag¢o decisorio que deveria ser reservado aos administrado-
res eleitos pela populagdo para conduzir o aparato burocratico estatal.

Sobre esses dois pontos relativos a atuacdo do STF, entre tantos
outros que sao indicados como importantes para a melhoria dos traba-
lhos da corte?, teceremos algumas observacdes.

4. Naotas sobre o chamado ativismo judicial

Apesar de haver registro do uso da expressdo “ativismo judicial”
desde meados do século XX (TERAOKA, 2015, p. 116), foi nos titimos
anos que esta ganhou a predilecdo de muitos dos nossos estudiosos do
Direito para veicular censura a uma atuacdo supostamente voluntarista
dos magistrados na aplicagdo da Constituicdo, desbardando os limites
imaginados para tanto na solucédo das questdes levadas pelas partes as
cortes (RAMOS, 2010, p. 32 e 55.%9).

Destacamas uma das propostas de se definir tal vicio no exercicio
da fungdo jurisdicional, conforme licdo de Elival da Silva RAMOS:

Ao se fazer mengao ao ativismo judicial, o que se
esta a referir € a ultrapassagem das linhas demar-
catérias da funcdo jurisdicional, em detrimento
principalmente da funcao legislativa, mas também
da funcao administrativa e, até mesmo, da funcao
de governo. Nao se trata de exercicio desabrido da
legiferacao (ou de outra fungdo nado jurisdicional)

% Para ficarmos em outra critica fundamental que nio conseguiremos desenvolver neste espago, vale
a referéncia a necessidade de uma reduggo significativa dos processos que chegam ao STF, o que
inviabiliza que a Corte decida em prazo razoavel as matérias constitucionais de maior relevo para o
pais (para o que seria importante, por exemplo, a redugao do foro privilegiado para um niimero res-
trito de autoridades da Replblica, sem o que, por sua vez, o proprio julgamento em prazo razodvel
de crimes cometidas por politicos e funcionarios publicos de atto escaldo ~ que ndo necessariamen-
te envolvem matéria constitucional — também resta prejudicado).

»Tratando especificamente do tema do mau exercicio da fungdo jurisdicional sob tal alcunha, além
do livro Ativismo judicial de Elival da Silva Ramos (2010), confira-se, por exemplo, as obras coletivas
Ativismo judicial e garantismo processual, coordenada por Fredie Didier Jr., José Renato Nalini,
Glauco Gumerato Ramos e Wilson Levy (2013) e Estado de Direito e ativismo judicial, com coorde-
nagdo de José Levi do Amaral Janior (2010},
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que, alids, em circunstancias bem delimitadas,
pode vir a ser deferido pela prépria Canstituicao
aos drgaos superiores do aparetho judiciério, e
sim a descaracterizagao da fungio tipica do Poder
Judiciario, com incursao insidiosa sobre o “nicteo
essencial” das fungées tipicas constitucionalmen-
te atribuidas a outros Poderes. (RAMOS, 2010, p.
116-117)

Uma das leituras possiveis dessa critica doutrinaria seria a ideia
de que o Executivo e o Legislativo tém fungoes tipicas que thes sdo
conferidas pela Constituicio, no ambito das quais os membros daqueles
Poderes devem tomar decisées que dependem mais ou menos de sua
avaliacdo subjetiva, a qual ndo poderia ser substituida pela apreciacao
também subjetiva dos integrantes do Judiciario.3'

O temor quanto ao abuso no exercicio do controle judicial sobre
as demais fungbes estatais ainda encontra ressonancia nas formutas
“governo de juizes” ou entio “governo dos homens das leis” (no lugar
do “governo das leis” —~ (ALMEIDA e ZAGO, 2014, p. 10132)).

A preocupagao, de fato, justifica-se.

Mas talvez nao nos termos em que esta é normalmente formulada
pelos estudiosos que tratam o tema.

4.1. Decisdo para além do texto legislado

Se cabe ao Legislativo fazer as leis e ao Executivo realizar ativida-
des em conformidade com estas leis (e com a Constituicao®), o contro-
le de ambas as competéncias, quanto 4 sua aderéncia constitucional,
cabe em Gltima instancia ao Judicidrio.

' Na feliz sintese Thiago Teraoka: “[...] a esséncia do ativismo judicial estd em desconsiderar uma
decisao proferida por outro Pader, havendo uma solugao legislada, teoricamente possivel e razoavel
pela interpretacdo do texte constitucionatl” (TERAOKA, 2015, p. 117).

*2Sobre essa imagem sé farfamos uma ressalva: o gaverno sempre & dos homens (e mulheres), segundo
3 interpretagao que estes fazem das (eis, seja em atividades de execucdo dos seus comandos, seja
na missao do respectivo controle.

% Nossa visao sobre a vinculagio da Administracdo diretamente & Constituicaa, em especial no que diz
respeito a prestagao eficiente de servicos pablicos de salide, pode ser conferida em CUNHA FILHO
(2015).
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A misséo de controle de juridicidade da atuagdo de legisladores
e gestores, para ser efetiva, nao admite vacuos, espagos imunes & fis-
calizacao.

Dessa assertiva extraimos pelo menos dois desdobramentos.

Quanto a fungdo legislativa, nao acreditamos que o legislador te-
nha maior liberdade criativa que o juiz (como defendido por RAMOS,
2010, p. 119).

0O que se passa é que as atribuicbes de cada qual sdo diferentes.

Um exerce a competéncia de criar algo novo e o outro aprecia se
esse criar estd ou ndo conforme o regime previsto constitucionalmen-
te, seja em termos processuais, seja em termos materiais.

Enquanto um parlamentar deve, apds avaliar a constitucionalida-
de de uma ideia, transforma-la em um projeto de lei, submetendo-a ao
trémite necessario para sua aprovacio na casa legislativa, ao Judicidrio
cabe normalmente o controle a posteriori do produto de tal esforco, as
vezes quando ja se sabe de alguns resultados indesejaveis da nova le-
gislacdo na realidade, o que pode contribuir para conclusao diversa da
parte do magistrado no que diz respeito a compatibilidade entre texto
aprovado pelo Parlamento e a Constituicao.

Quanto a funcdo administrativa, para o que se aplica, com as
adaptagdes necessarias, o que foi dito acerca da legislativa, tem-se
que o Direito exigido do controlado pelo controlador deve ser exata-
mente 0 mesmo que € aplicado pelo controlado no desempenho das
competéncias que lhe sdo conferidas por lei.

Assim, entendemos que o administrador (controlado) tem, em
principio, liberdade que ndo é nem maior nem menor do que a do juiz
{(controtador) para extrair dos textos normativos que regem suas ativi-
dades comandos que, compativeis com a Constituigao, permitam-lhe
perseguir o bem comum.

Fixado esse ponto (da mesma extensio e do mesmo parametro -
Constituicao - das atividades de legislacao/execugdo e controle), veja-
mos se ha abuso do Judiciario quando este se afasta, em suas decisdes,
da leitura gramatical dos textos normativos aprovados pelo legistador
constituinte ou ordinario.

Aos juizes incumbe, quando provocados por alguém que enten-

da que determinado ato normativo ou de execucdo padece de vicio
de constitucionalidade, oferecer uma resposta a tal questionamento,
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com base na intepretacdo que estes extraem da redacdo da Carta
Politica.*

A exegese da Constituicdo, como ja pontuamos linhas acima, tem
um carater constitutivo de significado (GRAU, 2002, p. 22), para o qual
a repercussao do ato combatido na realidade deve ser uma das prin-
cipais considerac8es a serem feitas pelo intérprete (ao menos sob a
perspectiva daqueles que entendem que o Direito ndo é um fim em si
mesmo, mas, sim, um meio de disciplinar adequadamente as condutas
humanas na cooperacao necessaria ao viver em sociedade).

Partindo de tais premissas, ndo vemos fundamento para as criti-
cas quanto a prolacado de decisbes judiciais que se afastem dos textos
legislados.

Isso inevitavelmente vai ocorrer, como sempre ocorreu®, seja
pelas dificuldades de clarividéncia dos parlamentares constituintes e
ordinarios quanto a melhor solugéo a ser adotada no futuro pelos des-
tinatarios de seus comandos (HART, 2001, p. 141 e ss.; BARNES, 2012,
p. 278 e ss.), seja por graus de indeterminacao proprios da linguagem
que veicula os textos normativos (HART, 2001, p. 139 e ss.3¢; BARROSO,
2013, p. 335), seja pelo fato de o Direito corresponder a um sentido
de dever ser, que se extrai de diversas fontes (LIMA, 1936, p. 381 e ss.;
BARNES, 2012, p. 259 e ss.%7}, que ndo se resumem ao texto da lei e da
Constituicao.

3 E como se sabe, provocado o Poder Judiciario a resolver uma disputa, este ndo pode simplesmente
se omitir em razio de auséncia de texto legal expresso a disciplinar uma matéria. E o que se conclui
do art. 4° do Decreto-Lei n® 4.657/1942 - “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

33 Como bem pondera Jean Cruet, antes de o Legislader disciplinar uma conduta, normalmente esta
foi primeiro reconhecida pelo costume e pela jurisprudéncia (CRUET, 2008, p. 22).

% Note-se que a indeterminagao da linguagem de um texto normativo pode ser tanto acidental como
proposital, sendo exemplo deste tltimo caso as cldusulas gerais presentes no direito positivo (como
os termos boa fé e equidade, presentes em varios dispasitivos legais do pais). Sobre a relagao de tal
técnica legislativa e ativismo, confira-se Ativismo judicial e as cldusulas gerais processuais no direi-
to brasiteiro, de Tania Mara Ahualli e Jaqueline Sena (2013), que acerca do tema concluem: “[...]
o ativismo judicial pode ser compreendido com o agir proativo do magistrado, avesso a legalismos
que possam provocar injusticas, atento a possibilidade de descompasso entre expectativas sociais
e direito positivado, que conduz o processo de forma a atenuar as assimetrias existentes entre as
partes, e que esta, sobretudo, atento ao fato de que conferir concretude a ordem constitucional
significa interpretar as normas legais e até mesmo as normas constitucionais pautado pelo sistema
de valores positivados na Carta Cidada de 1988, sobretudo com vistas & realizagao da dignidade da
pessoa humana” (AHUALLI e SENA, 2013, p. 349).

70 tema das fontes do Direito encontra varias visdes, a depender no autor consultado (e do conceito
para que se dé ao vocabulo “fonte™). Queiroz Lima, por exemplo, relaciona como fontes do Direitoa
lei, os costumes, a jurisprudéncia e a doutrina (LIMA, 1936, p. 381). Javier Barnes apresenta as fontes
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Dessa maneira, se por ativismo judicial entender-se qualquer pro-
nunciamento do Poder Judiciario que ndo reproduza a letra fria da lei
ordinaria ou constitucional, buscando a adequacao dos seus textos com
seus fins sociais e as exigéncias do bem comum?®, para o0 que se presu-
me a indispensavel avatiagdo dos impactos do sentido defendido para
um diploma na vida das pessoas, acreditamos que a elegante expressao
néo possui maior utilidade prética,

4.2. Respeito a discrigdo do Executivo e & opcao politica do
Legislativo

Por outro lado, se por ativismo judicial entende-se a desconsi-
deracdo por parte do juiz constitucional de escothas razoaveis feitas
tanto por legisladores como por gestores, o termo revela um alerta que
de fato desperta preocupacao.

A nosso ver, a questdo que se coloca é a da divisdao de papéis e
de harmonia que deve existir entre acao “executiva” (de fazer leis e
de realizar atividades conforme as leis) e a do respectivo controle de
constitucionalidade.

Assumindo a Constituicdo como padrao de juridicidade que deve
valer para a atuacdo de todos os orgdos estatais (Executivo, Legisla-
tivo e Judicidrio), espera-se do controle deferéncia com relacio as
opgoes feitas pelo controlado sempre que estas, devidamente mo-
tivadas, ndo violem claramente uma intepretacdo razoavel que se
extraia da Lei Maior.

Logo, no contexto de politicas publicas, ou seja, da definicao
de acdes governamentais continuas dirigidas a concretizacao de ob-
jetivos a médio e longo prazos da organizagao politica, em principio
ha targa margem de liberdade para Legislativo e Executivo definirem
suas ac¢des, desde que garantido um nivel de eficacia minimo que se

como tudo o que permita ao juiz ou ao administrador resolver um caso (ac que acrescentariamos
justificar uma decisdo) (BARNES, 2012, p. 271). Nessa acepgao, ac rot de Queiroz Lima agregariamos,
pelo menos, a Constituicdo e os precedentes administrativos, com relagao aos quais 2 Administragao
tem o dever de guardar coeréncia e os administrados tém, em principio, o direito de tratamento
isondmico tomando por parametro o que foi ja fora apreciado em favor de outra cidadao.

¥ 0 que entre nds, alias, é exigéncia do direito positivo, como se extrai do art. 5° da Lei de Introdugao
ao Direito Brasileiro: “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aocs fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum” {Decreto-Lei n° 4,657/1942).
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entenda exigivel por parte dos cidaddos em face do aparato
estatal®.

Na duvida quanto a constitucionalidade de uma medida que pos-
sua disciplina expressa em texto constitucional, legal ou mesmo regu-
lamentar, em principio esta deve prevalecer, ja que corresponderia a
escolha legitima feita por 6rgao com competéncia para tanto.*

Sem prejuizo, nao é prerrogativa do Estado o agir despropositado
(que exija do particular constrangimento em sua liberdade sem utilidade
publica que assim o justifique) ou o nao agir, sobretudo quando este for
fundado em alegacdo retdrica de falta de verbas* (o que ocorre quando
a afirmacao vem desacompanhada de demonstracao contabil a respeito).

Ao tentar procurar o dificil equilibrio entre tutela de direitos in-
dividuais e interesses gerais a serem perseguidos pelo Estado em prol
de todos, o encarregado da jurisdicdo constitucional tem o &nus
argumentativo de enfrentar suficientemente as razdes dadas pelo
legislador ou pelo gestor para o ato impugnado, nao podendo simples-
mente desconsidera-las langando maos de principios vagos como Unica
razao de decidir.

3 Nossa visao sobre o controle de constitucionalidade feito por todas as instancias do Judiciario quan-
to a prestacao de servigos publicos de salde, ver o nosso Vinculagdo da administragdo a constitui-
¢do - alguns apontamentos sobre o alcance do dever constitucional de o Estado garantir os servigos
publicos de saide (CUNHA FILHO, 2015, op. cit.). Esse “nivet de eficacia minimo” pode ser tido como
outro nome para 0 “minimo existencial” empregado pela doutrina especializada, questao que, assim
como a sua contraface da “reserva do possivel”, geratmente arguida pelo Estado para justificar nao
atendimento a pretensdes que lhe sdo formuladas pelos cidadaos, ndo encontra resposta em abs-
trato, mas sé na analise de casos concretos submetidos ao controle judicial. Também tratamos do
tema em outro ensaio denominado Judiciatizagdo da saide — algumas consideragdes sobre causas
e limites (prelo, com previsao de publicagao em 2016). Sobre o assunto ver ainda SARMENTO (2016,
p. 228-234). Destacamos passagem: “[...] embora reconhega uma forte prioridade estatal na rea-
lizagdo de gastos atinentes ao minimo existencial, ndo concordo com a tese de que, em relagdo a
ele, seja absolutamente inoponive! a reserva do possivel. De todo medo, estando em jogo o minimo
existencial, justifica-se um escrutinio muito mais rigoroso do Poder Judicidrio sobre as escolhas
alocativas e desalocativas dos poderes publicos para que se verifique sua compatibilidade com
prioridades que derivam da propria Constituicdo” (SARMENTO, 2016, p. 233).

“Ricardo Dip, constatando perigos tanto no juiz garantista (que prestigia a lei escrita indiferen-
temente ao seu sentido de justica) como no juiz ativista (que despreza o contelido da lei em seu
pracesso decisério), propde uma postura de meio termo a ser adotada pelo juiz diante de casos com-
plexos, a qual imaginamos que é proxima da defendida neste ensaio: a do “juiz equitativo que, em
principio, observa a lei escrita e a costumeira e delas apenas se afasta quando elas se avessam da
lei natural ou quando, por deficiéncia da norma, ndo se apticam justamente ao caso em que se situa
o objeto terminativo do direito: a ‘res justa’. Trata-se ai do juiz que almeja ser justo e prudente;
nao do juiz que se tem por boca da lei, nem a do decisor que, ventriloquo, é mera voz do arbitrio”
(DIP, 2013, p. 553).

“ Rechagando esse tipo de argumentagdo quando feita de forma leviana, ver MURDA (2015,
p. 130-131).
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Nesse ponto, € que se impde a REALIDADE (BARROSO, 2013, p.
159/161), como destacado em mais de uma oportunidade neste ensaio.

O principio de conteldo determinavel (como dignidade da pessoa
humana, presuncéo de inocéncia, individualizacdo da pena, etc.) asso-
ciado a dados da experiéncia fenoménica, que revelem efeitos tragicos
de uma dada opgao legislativa ou executiva a valores de indole cons-
titucional, pode ser motivo bastante para a declaragdo da respectiva
inconstitucionalidade e, longe de significar arbitrio dos juizes no ma-
nejo da jurisdicao constitucional, na verdade chama os membros dos
demais Poderes as suas responsabilidades com os efeitos concretos de
suas politicas, ao dever de terem em conta direitos e expectativas de
todos e de cada um dos cidadédos que vivem sujeitos a sua autoridade.

Lancadas tais bases, vejamos duas decisdbes ndo unanimes do
STF que despertaram discussdo na doutrina, que em parte tachou de
ativista os posicionamentos adotados.

4.2.1.8 4° do art. 33 da Lei 11.343/06

Um exemplo de decisdo, que a nosso ver desconsiderou escolha
razoavel feita peto legislador quanto a politica de combate as drogas, é
a interpretacao dada pelo STF ao dispositivo que vedava a substituicao
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos no chamado
tréfico privilegiado (§ 4° do art. 33 da Lei 11.343/06%),

Confira-se a ementa do HC n° 97.256/RS, julgado em 01/09/2010:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ART. 44 DA
LEI 11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAQ
DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM PENA RESTRI-
TIVA DE DIREITOS. DECLARAGAO INCIDENTAL DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE. OFENSA A GARANTIA CONS-
TITUCIONAL DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA (INCISO
XLVI DO ART. 5° DA CF/88). ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA. 1. O processo de individualizagdo da
pena é um caminhar no rumo da personalizacao da

2§ 4° do art. 33 da Lei 11.343/16, em sua redacdo original, previa: “Nos delitos definidos no caput e
no § 1° deste artigo, as penas pederao ser reduzidas de um sexto a dois tergos, vedada a conversao
em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, nao se
dedique as atividades criminosas nem integre organizagao criminosa” (g.n.).
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resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em
trés momentos individuados e complementares:
o legislativo, o judicial e o executivo. Logo, a lei
comum ndo tem a forca de subtrair do juiz sen-
tenciante o poder-dever de impor ao delingiente
a sancao criminal gue a ele, juiz, afigurar-se como
expressdo_de um concreto balanceamento ou de
uma_empirica ponderacdo de circunstancias obje-

tivas com protagonizacdes subjetivas do fato-tipo.
implicando essa ponderagdo em concreto a opgao

juridico-positiva pela prevaléncia do razoavel so-
bre o racional; ditada pelo permanente esfor¢o do
julgador para conciliar seguranca juridica e justica
material. 2. No momento sentencial da dosime-
tria da pena, o juiz sentenciante se movimenta
com ineliminavel discricionariedade entre aplicar
a pena de privacdo ou de restricdo da liberdade
do condenado e uma outra que ja nao tenha por
objeto esse bem juridico maior da liberdade fisica
do sentenciado. Pelo que é vedado subtrair da ins-
tancia julgadora a possibilidade de se movimentar
com certa discricionariedade nos quadrantes da al-
ternatividade sancionatéria. 3. As penas restritivas
de direitos s3o, em esséncia, uma alternativa aos
efeitos certamente traumaticos, estigmatizantes e
onerosos do carcere. Nao é a toa que todas elas sao
comumente chamadas de penas alternativas, pois
essa € mesmo a sua natureza: constituir-se num
substitutivo ao encarceramento e suas sequelas. E
o fato é que a pena privativa de liberdade corporal
nao é a Unica a cumprir a fungao retributivo-res-
socializadora ou restritivo-preventiva da sangao
penal. As demais penas também sdo vocacionadas
para esse geminado papel da retribuicao-preven-
céo-ressocializagao, e ninguém melhor do que o
juiz natural da causa para saber, no caso concreto,
qual o tipo alternativo de reprimenda é suficiente
para castigar e, a0 mesmo tempo, recuperar social-
mente o apenado, prevenindo comportamentos do
género. 4. No plano dos tratados e convengdes in-
ternacionais, aprovados e promulgados pelo Estado
brasileiro, é conferido tratamento diferenciado ao
trafico ilicito de entorpecentes que se caracterize
pelo seu menor potencial ofensivo. Tratamento di-
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ferenciado, esse, para possibilitar alternativas ao
encarceramento. E o caso da Convengao Contra o
Trafico Ilicito de Entorpecentes e de Substancias
Psicotrépicas, incorporada ao direito interno pelo
Decreto 154, de 26 de junho de 1991. Norma su-
pralegal de hierarquia intermediaria, portanto,
que autoriza cada Estado soberano a adotar norma
comum interna que viabilize a aplicagdo da pena
substitutiva (a restritiva de direitos) no aludido
crime de trafico ilicito de entorpecentes. 5. Or-
dem parcialmente concedida tdo-somente para
remover o 6bice da parte final do art. 44 da Lei
11.343/2006, assim como da expressdo analo-
ga “vedada a conversdao em penas restritivas de
direitos”, constante do § 4° do art. 33 do mesmo
diploma legal. Declaragao incidental de inconstitu-
cionalidade, com efeito ex nunc, da proibicao de
substituicdo da pena privativa de liberdade pela
pena restritiva de direitos; determinando-se ao
Juizo da execugdo penal que faca a avaliagdo das
condigbes objetivas e subjetivas da convolacdo em
causa, na concreta situagao do paciente (STF - Ple-
no - Min. Rel. Ayres Britto - HC n® 97.256/RS - data
do julgamento 01/09/10) (g.n.).

O que se extraia do § 4° do art. 33 da Lei de Drogas era a seguinte
mensagem: caso alguém seja condenado por trafico, ainda que prima-
rio e que nao se engaje em atividades criminosas, tera de passar algum
tempo atras das grades.

Logo, ao declarar que tal dispositivo € inconstitucional por vio-
lar o principio da individualizacdo da pena, entendemos que a Corte
Constitucional desconsiderou um propdsito legitimo do legislador, a
saber: o de buscar sinalizar para a populagao que, ainda que o tra-
fico seja praticado por quem ostente condicdes pessoais que lhe sdo
favoraveis, a resposta para tal conduta sera a pena privativa de liber-
dade, o que supostamente dissuadiria pessoas a se entregarem a tais
praticas®.

“*No sentido de tal decisdo ter sido ativista, contrariando texto expresso de lei e criando para os réus
beneficios nao previstos na legislagao, ver Teraoka (2015, p. 122-123).
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Pelos elementos apontados pelos julgadores na ocasiao, nao iden-
tificamos razdes graves o bastante para que a opgao feita pelos repre-
sentantes do povo na promulgacdo da lei pudesse ser simplesmente
rejeitada por alusdo a principios, sem uma maior preocupacao em se
demonstrar o desacerto completo da previsao legal combatida para que
se alcancasse os efeitos na realidade que justificaram sua formulac3o.

Nesta situacdo em particular, contudo, o proprio Legislativo aca-
bou por aderir as razées apontadas pelo STF no referido julgamento,
tanto que fazendo uso da competéncia que lhe confere o inciso X do
art. 52 da CR*, o Senado emitiu resolucao suspendendo a eficacia da
vedacdo a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos prevista no § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006%.

4.2.2. Prisdo apds condenag&o por érgao colegiado

O Supremo Tribunal Federal, que tradicionalmente entendia que
a prisao do réu antes do transito em julgado da senteng¢a penal conde-
natéria nao violava o principio da presuncao de inocéncia (TERAOKA,
2015, p. 120%), alterou sua jurisprudéncia para exigir irrecorribilidade
de tal titulo executivo antes de levar-se alguém ao carcere.”

Em 2016, de forma ndo undnime, a Corte Constitucional voltou ao
seu entendimento anterior, em interpretacao sensivel aos efeitos nefas-
tos que sua “posicao garantista”® representava para um sistema penal

“Art. 52 da CR - “Compete privativamente ao Senado Federal: [...]1 X - suspender a execugao, no
todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunat Fe-
deral”. Tal comando, de tdo pouco uso no constitucionalismo brasileiro, acaba por levantar davidas
quanto a possivel mutacdo constitucional que teria ocorrido (ou tenderia a ocorrer) quanto a sua
aplicabilidade no nosso sistema juridico (TERAOKA, 2015, p. 126-129).

“ Resolugao n® 5/2012.

“Sobre a jurisprudéncia consolidada no STF acerca da possibilidade de execugdo da pena antes do
transito em julgado da sentenga penal condenatéria, ver os diversos julgados colacionados pelo Min.
Teori Zavascki no seu voto no HC n°® 126.292/5P - item 3, p. 5-7, sobre o qual teceremos conside-
racdes a seguir. Na mesma linha caminhava a jurisprudéncia do STJ, inclusive com entendimentos
sumulados a respeito. Confira-se, sobre tal aspecto, o teor da simulas 9 e 267 da referida corte.
Stmula 9: “A exigéncia da prisao proviséria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da
presuncao de inocéncia”. Simula 267: “A interposicdo de recurso, sem efeito suspensivo, contra
decisao condenatdria nao obsta a expedicio de mandado de priséao”.

¥ Aalteragao de entendimento pelo STF ocorreu com o julgamento do HC n° 84.078/MG, em 2009, por
votacdo de 7 x 4, quando se passou a considerar o transito em julgado da sentenca penal condigao
para execugao da pena.

“ Adjetivo “garantista” usado aqui com a conotacio que lhe é dada a palavra por Ricardo Dip: “[...]
0 garantista aferra-se a0 mundo do direito posto (mormente da lei), como se nesta horizontalidade
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que, entre nés, nao tem o efeito dissuasorio, que é sua propria razéo de
ser, em especial no que se refere a criminalidade de colarinho branco®.

Eis a ementa do HC n°® 126.292/SP, julgado pelo STF em 17/02/16:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
(CF, ART. 50, LVII). SENTENCA PENAL CONDENATO-
RIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU
DE JURISDICAO. EXECUGAO PROVISORIA. POSSIBI-
LIDADE. 1. A execucdo provisoria de acérdao pe-
nal condenatério proferido em grau de apelagao,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordi-
nario, nao compromete o principio constitucional
da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo
5°, inciso LVII da Constituicao Federal. 2. Habeas
corpus denegado (STF — Pleno — Min. Rel. Teori
Zavascki — HC n°® 126.292/SP - data do julgamento
17/02/16).

A discussao principal a respeito do tema que se instaurou na Corte
Constitucional foi a melhor interpretacao para a literalidade do inciso
LVIi do art. 5° da CR, que entre nds enuncia a garantia da presun¢ao de
inocéncia assegurada aos acusados no processo penal: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal con-
denatoria”.

estivesse resumida e antecipada a experiéncia integral do justo; supde que as coisas da realida-
de sejam construidas por normas no mais das vezes escritas, e que essas normas tém o poder de
descontruir as realidades que lhes sejam opostas ou até ignoradas. Por isso ndo faltarao mesmo
jusnaturalistas garantistas (ou positivistas, por paradoxal que seja dizé-10). 530 pessoas que se nu-
trem de letras e virgulas, entre elas pensando dissolver todas as coisas e, por elas, resolver todas as
controvérsias. Transcendéncia horizontal, é verdade, mas que nao vai além de ser uma imanéncia,
em geral, com artefatos humanos (de que as leis dos homens, tanto que determinativas, ndo passam
de ser [...])" (DIP, 2013, p. 551-552) (g.n.).

% Vide os dados estarrecedores divulgados no ambito da operagdo Lava Jato da Policia Federal, con-
forme se extrai do site do Ministério Plblico Federal: “Os procuradores da Repiblica que atuam no
caso ofereceram 36 acusagoes criminais contra 179 pessoas pelos crimes de corrupgao, organizagao
criminosa, lavagem de ativos, entre outros. Os crimes envolvem pagamento de propina de cerca de
RS 6,4 bilhdes, sendo que RS 2,8 bilhdes ja foram recuperados pelo MPF, que também pediu o res-
sarcimento de R$ 14,5 bilhdes na Justi¢a” (disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-
-pgr/site-sobre-a-operacao-lava-jato~ultrapassa-1-milhao-de-acessos>, acesso em: 07 nov. 2016, as
21:30). Isso, vale dizer, apés o resultado do julgamento da Acao Penal n°® 470 pelo STF (caso conheci-
do como Mensaldo), que, envolvendo algumas das personagens que hoje também sao acusadas pelos
procuradores da Lava Jato, fora vista por alguns como “ponto fora da curva” na jurisprudéncia da
Suprema Corte, que teria sido supostamente muito rigorosa na ocasiao.
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Se ninguém pode ser considerado culpado até o trinsito em jul-
gado da sentenca penal condenatdria, nao foram poucas as vozes que,
apegadas ao texto do dispositivo constitucional em questdo, defen-
deram arduamente que nenhuma consequéncia penal poderia colher
o réu antes do julgamento do Gltimo recurso interposto pela defesa
perante a Corte Constitucional.*

Acreditamos que a referida conclusdo, se considerada apenas a
sua racionalidade enquanto discurso, sua compatibilidade em abstrato
com a linguagem de outros textos normativos, € uma das possiveis para
responder a indagagdo que fora posta ao STF.

Como se o Direito pudesse criar um mundo paralelo, completa-
mente indiferente aos seus efeitos na vida das pessoas, cria-se uma
ficcdo: a pessoa que fora flagrada cometendo um crime ou na posse de
produto do ilicito é considerada inocente até que a mais alta corte do
pais dé seu veredito final sobre o caso. O mesmo vale para quem con-
fessa o delito ou entao que ja fora condenado em sentenca proferida
por juiz de primeira instancia, ato que pressupde a convicgdo do
magistrado quanto a certeza da ocorréncia do fato tipico, antijuridi-
co e culpavel, bem como de sua autoria.

No julgamento do HC n° 126.292/SP, contudo, outra linha de argu-
mentagao prevaleceu, tendo por base dois elementos que nos parecem
fundamentais: 1) recurso especial e extraordinario, no nosso ordena-
mento juridico, nao tem efeito suspensivo nem se presta (ou nao de-
veria se prestar) a analise de matéria de fato e 2) ndo se ter noticia de
qualquer pais do mundo em que o cumprimento da pena de qualquer
condenado em processos penal tenha de ser referendada pela Corte
Constitucional’' (o que, convenhamos, seria factualmente impossivel).

Tais dados, aliados aos efeitos perversos a efetividade do nosso
sistema processual penal, advindo do abuso no manejo de recursos ex-
tremos apenas para postergar artificialmente o advento do transito em
julgado nas respectivas acdes®, levaram a superacdo do precedente
estabelecido no HC n°® 84.078/MG.

% Ressalvada a possibilidade de decretacdo de prisdao preventiva quando preenchidos os requisitos
do art. 312 do CPP: “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢ao criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei
penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Pardgrafo Gnico.
A .prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigagGes impostas por for¢a de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°)" (redagao dada pela Lei
n® 12.403/2011).

51 Vide consideragoes feitas pelo Min. Teori Zavascki no seu voto no HC n°® 126.292/SP, p. 10 e ss., para
o que se valeu de pronunciamentos anteriores de outros ministros da Suprema Corte.

52 Conforme Min. Teori Zavascki no seu voto no HC n°® 126.292/SP, p. 17 e ss.
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Na nossa opinidao, dados os pressupostos sustentados neste ensaio,
com acerto (ja que com Justica®).

5. Concluséo

Certamente a descricdo em abstrato de qualquer sistematizag¢do
acerca do dever ser atinente a jurisdi¢do constitucional é sempre de-
safiada quando o juiz é defrontado com dramas humanos a reclamar
solucao diversa das até entdo dadas pelo Legislativo ou pelo Executivo
para uma dada atividade estatal.

Nesse ponto, comungamos da mesma dificuldade quanto a clarivi-
déncia que acomete os legisladores (e o ser humano em geral).

Todavia, se pudéssemos identificar ao menos um porto seguro nes-
sa empreitada, acreditamos que este seria o seguinte: nunca se pode
perder de vista que a razao de ser ultima de toda a ordem juridica
é o individuo, e o seu acesso ao Judiciario, em caso de violacdo ou
ameaca de violagdo a direito, é expressamente previsto no inciso XXXV
do art. 5° da CR.

Os juizes podem errar em tal mister?
Nao ha davidas que sim.

Mas a nosso ver, as chances de equivocos cometidos pelos ma-
gistrados reduzem-se sensivelmente caso estes busquem conferir a
legislacdo interpretacao que conduza seus aplicadores a producao de
resultados adequados e Uteis a convivéncia das pessoas no viver em
coletivo, recusando divagacdes que ndo se prestem a outro fim que a
um debate estéril quando nao lesivo aos melhores interesses da nossa
sociedade.

$Um Ultime pento digno de nota sobre o julgamento do HC n° 126.292/5P foi a referéncia dos minis-
tros aos nameros (infimos) de recursos extremos efetivamente providos pelo STF e, em especial,
que redundaram em absolvigdo do acusado, como mais uma razao a nao justificar que se condicione
qualquer cumprimento de pena ao transito em julgado da sentenga penal condenatoria. Destaca-
mos, a respeito, trecho do voto do Min. Luis Roberto Barroso no HC n°® 126.292/5P: “No mundo real,
o percentual de recursos extraordinarios providos em favor do réu é irrisorio, inferior a 1,5%. Mais
relevante ainda: de 1.01.2009 a 19.04.2016, em 25.707 decisdes de mérito proferidas em recursos
criminais pelo STF (REs e agravos), as decisdes absolutérias nao chegam a representar 0,1% do total
de decisées” (p. 33 do acordao).
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