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1. A pré-compreensao hermenéutica: de como "pré-juizos™
inauténticos acerca do sentido da Constituicdo acarretam prejuizos
ao intérprete.

Em “Cem Anos de Soliddao”, Gabriel Garcia Marquez conta que,
em Macondo, o mundo era tao recente que muitas coisas careciam de
nome e para menciona-las precisava-se apontar com o dedo. Nossa
Constituicdo também é muito recente. Olhando a imensidao de seu texto,
colhe-se a nitida impressao de que algumas coisas ainda ndo tém “nome”;
os juristas limitam-se — quando o fazem — a aponta-las com o dedo... Esta
falta de pré-compreenséao impede o acontecer (Ereignen) do sentido (da
Constituicdo). Gadamer sempre nos ensinou que a compreensao implica
uma pré-compreensao que, por sua vez, € pré-figurada por uma tradigao
determinada em que vive o intérprete e que modela os seus pré-juizos.

Desse modo, o intérprete do direito (aqui entendido como o jurista
lato sensu) falara (d)o Direito a partir dos seus pré-juizos, enfim, de sua
pré-compreensdo. Falara, com efeito, de sua situagdo hermenéutica.' Essa
pré-compreensao € produto da relagao intersubjetiva que o intérprete tem
no mundo. O intérprete néo interpreta do alto de uma relagdo sujeito-ob-
jeto. Estara, sim, inserido sempre em uma situagao hermenéutica. Estara
sempre no entremeio de uma “situacao linguistica”, no interior da qual a
linguagem nao é algo que esteja a sua disposicao, circunstancia que inexo-
ravelmente transformaria a atividade de interpretar em um ato voluntarista.
Ao contrario disto, o intérprete “pertence” a essa linguisticidade. Ele é refém

" Conforme explicitado no decorrer da obra de Gadamer, o conceito de situagéo caracteriza-se
porque alguém nao se encontra frente a ela e portanto ndo pode ter um saber objetivo dela;
se esta nela, este alguém se encontra sempre em uma situagao cuja iluminagao é uma tarefa
que nédo pode ser desenvolvida por inteiro. Cfe. Gadamer, Hans-Georg. Verdad y Método I.
Salamanca, Ediciones Sigueme, 1994, pp. 377 e segs..
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da linguagem.

A atividade hermenéutica ex-surge desse processo de (auto) compre-
ensao. Por isto, se hermenéutica € modo-de-ser e ndo um procedimento,
sendo antes de tudo, filosofia, ela ndo se limita, nas palavras de Gadamer?,
a prestar conta dos procedimentos que a ciéncia aplica. Trata das questdes
que determinam todo o saber e o fazer humanos, essas questes “maximas”
que sao decisivas para o ser humano enquanto tal e para sua escolha do
“bem”. Em definitivo, o0 mestre alemé&o vai dizer que a hermenéutica ndo é
uma mera disciplina auxiliar das ciéncias roméanticas do espirito.

Neste ponto, nada melhor do que deixar o proprio Gadamer colocar
o dedo na ferida narcisica da(s) metodologia(s): ndo se trata de averiguar
o fundamento ultimo do entendimento, porque isto denunciaria com mais
vigor a obsessao cartesiana das ciéncias metodoldgicas contra as quais
se pbe em guarda a obra “Verdade e Método”. Ao contrario, trata-se de
tomar consciéncia da insondabilidade de qualquer tipo de experiéncia. Uma
experiéncia hermenéutica ndo é algo que podemos planejar e controlar
em um laboratorio, porque é algo que nos ocorre, derruba-nos e obriga a
pensar de outro modo?®.

Na contramao e a revelia dessa verdadeira revolugao copernicana
que ocorreu no campo da filosofia (linguistic turn) e no Direito (advento do
paradigma do Estado Democratico de Direito, no interior do qual o Direito
assume um papel de transformagéo da realidade social, superando os pa-
radigmas do Estado Social e Liberal), o estudo da hermenéutica juridica no
Brasil continuou — e continua — atrelado aos cdnones da hermenéutica clas-
sica, no interior da qual a linguagem é relegada a uma terceira coisa que se
interpbe entre um sujeito cognoscente e um objeto a ser conhecido.* Nesse
paradigma, a linguagem é algo que fica a “disposigao” do sujeito-intérprete.
E, tdo-somente, veiculo de conceitos (por isto, para o senso comum tedrico
dos juristas, a Constituigdo — e sua linguagem normativa — ndo constitus®;
é apenas uma ferramenta manipulavel pelos operadores do Direito). E
esta questao, alias, que levou Gadamer a fazer uma critica ao processo
interpretativo classico, que entendia a interpretagdo como sendo produto
de uma operacgao realizada em partes (subtilitas intelligendi, subtilitas

2 Cfe. GADAMER, Hans-Georg. Wahrheit und Methode Il. Tubingen: Mohr, 1990, p. 318-319.
3 Cfe. GADAMER, Hans-Georg. Una biografia. Barcelona, Herder, 2002, p. 376.

4 Para uma melhor compreenséao acerca desta problematica, consultar STRECK, Lenio Luiz.
Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito. 22 ed. Rio de
Janeiro, Forense, 2003, em especial cap. 5.

5 Sobre o constituir da Constituicdo, consultar Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica,
op. cit.
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explicandi, subtilitas applicandi, isto &, primeiro conheco, depois interpre-
to, para so entdo aplicar). Dai que a ruptura com o pensamento metafisico
que sustenta a hermenéutica classica da-se pela idéia de antecipacao de
sentido, que ocorre no interior do circulo hermenéutico — idéia chave na
hermenéutica filosoéfica — no interior do qual o intérprete fala e diz o ser na
medida em que o ser se diz a ele, e onde a compreensao e explicitagao
do ser ja exige uma compreensao anterior. Conseqliientemente, a nogao
de circulo hermenéutico torna-se absolutamente incompativel com a assim
denominada — como quer a dogmatica juridica — “autonomia” de métodos
(sic), canones ou técnicas de interpretacéo e/ou de seu desenvolvimento
em partes ou em fases.

Repetindo: o processo interpretativo nao acontece aos pedacgos,
em partes, em fatias. Interpretar € sempre aplicar®. Ndo ha uma subtilitas
intelligendi, que antecederia uma subtilitas explicandi, para depois
ocorrer o coroamento do processo hermenéutico através de uma subtilitas
applicandi. Nao! Fazer hermenéutica € um ato de applicatio. Sendo mais
simples: interpretar ndo é realizar um ato reprodutivo, em que o intérprete
desacopla sentidos de textos (Auslegung), mas, sim, um ato de produgao
de sentido (Sinngebung).

Assim, o entendimento de que o processo interpretativo é feito por
etapas implica inexoravelmente na crenca em uma metodologia, o que, a
toda evidéncia, vai remeter-nos ao paradigma epistemoldgico da filosofia
da consciéncia’. Nao é por acaso que o senso comum teorico dos juristas
inicia todas as discussbes sobre hermenéutica juridica reportando-se a um
“método” capaz de “garantir’ uma espécie de “supervisdo epistemolégica’
no processo de compreensao.

Dito de outro modo: o pensamento dogmatico do direito continua acre-
ditando na idéia de que o intérprete extrai o sentido da norma, como se este

8 Para uma discuss&o mais aprofundada sobre a hermenéutica de matriz gadameriana-hei-
deggeriana, ver meu Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 20083.

" Entretanto, ha que se ficar atento: no plano do sentido comum tedrico existe um “algo mais”
do que a filosofia da consciéncia, representado pelo paradigma metafisico aristotélico-tomista,
de cunho dedutivista, ambos consubstanciando as praticas argumentativas dos operadores
juridicos. Assim, na medida em que o processo de formacao dos juristas tem permanecido
associado a tais praticas, tem-se como consequiéncia a objetificagdo dos textos juridicos,
circunstancia que, para a interpretagéo constitucional, constitui forte elemento complicador/
obstaculizador do acontecer (Ereignen) da Constituigéo.
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estivesse contido na prépria norma, enfim, como se fosse possivel extrair o
sentido-em-si-mesmo. Trabalha, pois, com os textos no plano meramente
epistemoloégico, olvidando o processo ontolégico da compreenséo. Classico
exemplo disto é a tese de Anibal Bruno® (que é repetida em dezenas de
manuais e livros doutrinarios), para quem interpretar a lei é penetrar-lhe
o verdadeiro e exclusivo sentido, sendo que, quando a lei é clara, a inter-
pretacéo é instanténea (in claris fit interpretatio). Conhecido o texto, diz
Bruno, apreende-se imediatamente o seu conteldo, acreditando, assim,
na busca do sentido primevo da norma (texto juridico), na medida em que
falava na possibilidade de o intérprete apreender “o sentido das palavras
em si mesmas”. Por tras (e/ou proximo) da concepgao defendida por Bru-
no, que — insito — ainda impera no interior do sentido comum teérico dos
juristas, esta, entre outras questdes, a teoria correspondencial da verdade
e a crenga de que existe uma natureza intrinseca da realidade, tese que
também pode ser encontrada em autores como Maximiliano. Neste caso, a
linguagem tem um papel secundario, qual seja, o de servir de veiculo para
a busca da verdadeira “esséncia” do Direito ou do texto juridico.

Alias, a tradicdo hermenéutica inaugurada no Brasil por autores como
Maximiliano guarda similitude com a hermenéutica normativa de Emilio
Betti, isto é, uma hermenéutica que déa regras para a interpretagéo, as quais
dizem tanto ao objeto como ao sujeito da interpretagdo. Mais contemporane-
amente, Maria Helena Diniz® vai dizer que interpretar é descobrir o sentido
e o alcance da norma, procurando a significagdo dos conceitos juridicos.
Assim, para ela, interpretar é explicar, esclarecer, dar o verdadeiro signifi-
cado ao vocabulo; extrair, da norma, tudo o que nela se contém, revelando
seu sentido apropriado para vida real e conducente a uma decisdo. Dai
ser facilmente perceptivel nessa “busca do verdadeiro sentido da norma”
(sic) e na “revelacao que deve ser feita pelo intérprete” a (forte) presenga
da dicotomia sujeito-objeto, propria da filosofia da consciéncia.

De uma forma mais genérica, € possivel afirmar que, explicita ou
implicitamente, parcela expressiva da doutrina brasileira sofre influéncia
da hermenéutica de cunho objetivista de Emilio Betti, baseada na forma
metddica e disciplinada da compreenséo, em que a propria interpretagao é
fruto de um processo triplo que parte de uma abordagem objetivo-idealista.
A interpretacao é sempre produto de um processo reprodutivo, pelo fato
de interiorizar ou traduzir para a sua propria linguagem objetificacdes da
mente, através de uma realidade que é analoga a que originou uma forma
significativa. Assim, a atribuigcdo de sentido e a interpretagéo séo tratados

8 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Tomo |. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 198.

9DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva,
1993, p. 384 e segs.
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separadamente, uma vez que Betti acredita que so isso vai garantir a ob-
jetividade dos resultados da interpretacao.

Ora, uma hermenéutica que ainda se calque em métodos ou técnicas
(canones) interpretativas fica, sobremodo, debilitada no universo da viragem
linglistica. Dai ser possivel exprimir a firme convicgédo da fragilidade dos
assim denominados métodos ou técnicas de interpretagdo. Entre tantas
criticas, vale lembrar a contundente observacao de Dallari, para quem o juiz/
intérprete, ao utilizar “tantos modelos de interpretacao da lei”, considera-se
exonerado de responsabilidade, atribuindo ao legislador as injusticas que
decorrem de suas sentengas. Vé-se nessa assertiva de Dallari uma clara
denuncia do alheamento provocado pela objetificagdo metodolégica. Com
efeito, os assim denominados métodos ou técnicas de interpretacao tendem
a objetificar o Direito, impedindo o questionar originario da pergunta pelo
sentido do Direito em nossa sociedade.

Se o ato de interpretar depende de uma prévia compreenséo e esta
tem como condigao de possibilidade a pré-compreenséo (Vorverstéandnis),
que é produto da condi¢do de ser-no-mundo (faticidade e historicidade),
parece obvio concluir que o intérprete/operador do Direito, quando fala
do Direito ou sobre o Direito, fala a partir do seu “desde-ja-sempre”, o “ja-
sempre-sabido” sobre o Direito, enfim, como o Direito sempre-tem-sido (é
como ele “é” e tem sido estudado nas faculdades, reproduzido nos manu-
ais e aplicado quotidianamente)™. O mundo juridico é, assim, pré-dado
(e predado!) por esse sentido comum tedrico, que é, assim, o véu do ser
auténtico do Direito!

E preciso ter claro, nesse sentido, que, diferentemente de outras
disciplinas (ou ciéncias), o Direito possui uma especificidade, que reside na

0 N&o se pode ignorar o papel reprodutor desempenhado pelos cursos juridicos, que con-
tinuam assentados no dualismo “teoria e pratica”. Assim, a teoria seria aquela “feita” nas
academias, enquanto a pratica seria a atividade realizada na “efetiva aplicagdo do Direito”.
Isto é facilmente detectavel nas salas de aula dos cursos juridicos: os alunos desdenham as
matérias ditas “tedricas”, como filosofia, introducéo ao estudo do Direito, sociologia juridica
etc., preferindo as disciplinas “praticas” (direito processual civil, penal etc.). A proliferagéo dos
“manuais praticos” da mostras da gravidade e da dimensé&o desta problematica. Na verdade,
o pensamento dogmatico do Direito ndo conseguiu escapar ainda do elemento central da
tradigao kantiana: o dualismo. E por ele que fomos introduzidos no periodo da modernidade
em uma separacao entre consciéncia e mundo, entre palavras e coisas, entre linguagem e
objeto, entre sentido e percepcéo, entre determinante e determinado, entre teoria e pratica.
Heidegger vai dizer que esses dualismos somente puderam ser instalados através do esque-
cimento do ser, através da introdugéo de um universo de fundamentacgéo filoséfica conduzida
apenas pelo esquema da relagéo sujeito-objeto. E essa relag&o sujeito-objeto que sustenta
as dicotomias ou os dualismos que povoam o imaginario dos juristas. Do mesmo modo, esta
dualizagdo metafisica da azo a tese de que as faculdades devem se dedicar, preferentemente,
a formacéo de técnicos (o que isto significa ninguém consegue explicar). Para isto, engen-
drou-se um imaginario positivista-normativista-formalista que sustenta que o Direito € uma
(mera) técnica (racionalidade instrumental). Este processo é, sobremodo, retroalimentado
pelas escolas de preparacéo para concursos publicos de carreiras juridicas e pelo formato
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relevante circunstancia de que a interpretagdo de um texto normativo —que
sempre ex-surgira como norma — depende de sua conformidade com um
texto de validade superior. Trata-se da Constituigcdo, que, mais do que um
texto que é condicao de possibilidade hermenéutica de outro texto, é um
fenémeno construido historicamente como produto de um pacto constituinte,
enquanto explicitagdo do contrato social.

Atradicdo nos lega varios sentidos de Constituigdo. Contemporane-
amente, a evolugao historica do constitucionalismo no mundo (mormente
no continente europeu) coloca-nos a disposi¢cao a nogdo de Constituicao
enquanto detentora de uma forga normativa, dirigente, programatica e com-
promissaria, pois & exatamente a partir da compreensao desse fendémeno
que poderemos dar sentido a relacdo Constituicado-Estado-Sociedade no
Brasil, por exemplo. Mais do que isso, é do sentido que temos de Consti-
tuicdo que dependera o processo de interpretacao dos textos normativos
do sistema.

Sendo um texto juridico — cujo sentido, repita-se, estara sempre
contido em uma norma que é produto de uma atribuicao de sentido — valido

ram ensinar o que sera perguntado nos concursos publicos. Forma-se, neste contexto, um
circulo vicioso, ndo sendo temerario afirmar que aquele que nao freqiientar curso de preparagao
tem as suas chances de aprovacao sensivelmente reduzidas. Esta problematica repete-se
nas provas de “Exame de Ordem” realizadas pela OAB. Nao se pode olvidar um outro fator
que colabora para a crise do ensino juridico. Trata-se do alarmante aumento do nimero de
faculdades de Direito no Brasil, a ponto de existirem faculdades em cidades com ndo mais do
que cinco mil habitantes. Muito embora esta expansao ainda encontre respaldo no “mercado”,
ha um visivel déficit no numero de docentes com capacidade para o adequado enfrentamento
das demandas das salas de aula dos mais de seiscentos cursos espalhados por todo o Brasil.
Na medida em que o mercado necessita, por determinagéo da LDB, de docentes com formagéo
minima em nivel de mestrado, ocorre igualmente um aumento no numero de programas de
pos-graduacao. Por outro lado, os érgédos institucionais, em face do aumento da demanda
por mestres e doutores, diminuem drasticamente os prazos para a defesa das dissertagdes
de mestrado (vinte e quatro meses) e teses de doutorado (trinta e seis meses), fatores que
terdo consideraveis reflexos na qualidade dos novos docentes, que, muitas vezes, ingressam
na carreira académica com pouquissima experiéncia. Desse modo, forja-se um imaginario no
interior do qual o ensino juridico (de graduagao e pés-graduagao) tem a finalidade precipua de
atender as demandas (imediatas) dos operadores (leia-se “mercado”). Este processo estabe-
lece-se a partir da pratica de uma “metodologia didatico-casuistica”, que produz uma cultura
estandardizada, dentro da qual o jurista vai trabalhar no seu dia-a-dia com solug¢des e conceitos
lexicograficos (que sao transformados em “categorias”, como se fossem “universais”, aptos
ao exercicio “dedutivo-subsuntivo” do “intérprete”), recheando, desse modo, metafisicamente,
suas petigbes, pareceres e sentengas com ementas (verbetes) jurisprudenciais ahistoéricas
e atemporais. A proliferagdo de manuais juridicos nao pode ser subestimada, uma vez que
consubstanciam tanto as disciplinas juridicas ministradas nas faculdades de Direito como o
processo de aplicagéo quotidiana do Direito.Sobre a diferenga ontoldgica e as consequiéncias
desse “esquecimento”, ver Streck, Hermenéutica Juridica, op. cit., em especial o posfacio.
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tdo-somente se estiver em conformidade com a Constituicao, a afericao
dessa conformidade exige uma pré-compreensao (Vorverstédndnis) acerca
do sentido de (e da) Constituicdo, que ja se encontra, em face do processo
de antecipagédo de sentido, numa co-pertenga entre faticidade-historicidade
do intérprete e Constituicdo—texto infraconstitucional. Nao se interpreta, sob
hipétese alguma, um texto juridico (um dispositivo, uma lei etc.) desvinculado
da antecipagéao de sentido representado pelo sentido que o intérprete tem
da Constituicao. O intérprete ja traz consigo o sentido de Constituigao, com
0 que a norma que ex-surge do texto (infra-constitucional) ja vem filtrada
hermeneuticamente (de forma adequada ou inadequada, dependendo dos
pré-juizos do intérprete). Dito de outro modo: o intérprete n&do vislumbra
textos infraconstitucionais nus (carentes de sentido), para depois acoplar-
Ihes “capas de sentido originarias da Constituicdo”. Definitivamente, nao!
Pensar assim é resvalar em dire¢cdo aos dualismos préprios da metafisica
(esséncia e aparéncia, teoria e pratica, palavra e coisa, questao de fato e
questao de direito etc). Em sintese: pensar assim é retornar a hermenéu-
tica classica (lembremos, aqui, os trés “momentos” representados pelas
subtilitas intelligendi, subtilitas explicandi, subtilitas applicandi de que
fala Gadamer). O ato interpretativo € um ato aplicativo, que nao ocorre por
subsuncao e tampouco por dedugdo,' mas, sim, em uma sintese herme-
néutica, no interior do circulo hermenéutico.

Isto significa dizer que uma “baixa compreenséo” acerca do sentido
da Constituigdo — naquilo que ela significa no ambito do Estado Democratico
de Direito — inexoravelmente acarretara uma “baixa aplicagdo”, problematica
que nao é dificil de constatar nas salas de aula de expressiva maioria dos
cursos juridicos do pais e na quotidianidade das praticas dos operadores do
Direito'. Por isto, pré-juizos inauténticos (no sentido de que fala Gadamer)
acarretam sérios prejuizos ao jurista!

As condigdes de possibilidades para que o intérprete possa compreender
um texto implicam — sempre e inexoravelmente — a existéncia de uma pré-

" Nesse sentido, ver meu Jurisdigdo Constitucional, op.cit., em especial 5.8.

2 Alerte-se que até mesmo algumas posturas consideradas criticas do Direito, muito embora
procurem romper com o formalismo normativista (para o qual a norma é uma mera entidade
linglistica), acabam por transferir o lugar da produgédo do sentido do objetivismo para o
subjetivismo; da coisa para a mente/consciéncia (subjetividade assujeitadora e fundante);
da ontologia (metafisica classica) para a filosofia da consciéncia (metafisica moderna). Nao
conseguem, assim, alcangar o patamar da viragem linglistico/hermenéutica, no interior da
qual a linguagem, de terceira coisa, de mero instrumento e veiculo de conceitos, passa a ser
condigao de possibilidade. Permanecem, desse modo, prisioneiros da relagao sujeito-objeto
(problema transcendental), refrataria a relagédo sujeito-sujeito (problema hermenéutico).
Sua preocupagéo é de ordem metodoldgica e ndo ontolégica (no sentido heideggeriano-
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compreensao (seus pré-juizos) acerca da totalidade (que a sua linguagem lhe
possibilita) do sistema juridico-politico-social. Desse belvedere compreensivo,
o intérprete formulara (inicialmente) seus juizos acerca do sentido do ordena-
mento (repita-se, o intérprete jamais interpreta em tiras, aos pedagos, como
bem alerta Eros Grau). E sendo a Constituicdo o fundamento de validade de
todo o sistema juridico — e essa é a especificidade maior da ciéncia juridica —,
de sua interpretacao/aplicagéo (adequada ou n&o) € que exsurgira a sua (in)
efetividade.

Calham, pois, aqui, as palavras de Konrad Hesse, para quem “resulta
de fundamental importancia para a preservagao e a consolidagéo da forca
normativa da Constituico a interpretacdo constitucional, a qual se encontra
necessariamente submetida ao mandato de otimizagéo do texto constitucio-
nal.” Trata-se, pois, de problema fundamentalmente hermenéutico, muito bem
detectado, alias, por Paulo Bonavides, para quem,

“para agravar a crise das Constituicdes, verificou-se 0 emprego de uma

metodologia interpretativa que caiu prisioneira do formalismo e do jusprivatis-

mo. Foi, portanto, um equivoco, segundo Miiller, a recepgéao de regras
artificiais de interpretagdo elaboradas pelo positivismo e recolhidas
da heranga romanista de Savigny, fazendo da realizagdo do Direito

e da concretizagdo da norma simples operagédo interpretativa de

textos de norma”.

Desse modo, partindo da tese de que hermenéutica é condi¢do de ser no
mundo, de que hermenéutica é existéncia e de que o processo de interpretagéo
tem como condigao de possibilidade a compreensao, em que o sentido ja vem
antecipado pela pré-compreenséao, a pergunta que se impoe é:

como é possivel olhar o novo (texto constitucional de 1988) se os

nossos pré-juizos (pré-compreenséo) estdo dominados por uma

gadameriano). A revolugdo copernicana provocada pela viragem linglistico-hermenéutica
tem o principal mérito de deslocar o locus da problematica relacionada a “fundamentagéo”
do processo compreensivo-interpretativo do “procedimento” para o “modo de ser”. Muito
embora a recepgéo da hermenéutica pelas diversas concepgdes da teoria do direito, € com a
hermenéutica da faticidade de Gadamer, caudatario da antimetafisica heideggeriana, que se
dara o grande salto paradigmatico, porque ataca o cerne da problematica que, de um modo
ou de outro, deixava a hermenéutica ainda refém de uma metodologia, por vezes atrelada
aos pressupostos da metafisica classica e, por outras, aos parametros estabelecidos pela
filosofia da consciéncia (metafisica moderna). Enquanto tentativa de elaboragdo de um
discurso critico ao normativismo, a metodologia limita-se a procurar tragar as “regras” para
uma “melhor” compreensao dos juristas (v.g. autores como Coing, Canaris e Perelman), sem
que se dé conta daquilo que é o calcanhar de Aquiles da propria metodologia (que tem um
cunho normativo): a da absoluta impossibilidade da existéncia de uma regra que estabeleca
0 uso dessas regras, portanto, da impossibilidade da existéncia de um Grundmethode (ver,
nesse sentido, meu Jurisdicdo Constitucional, op.cit, em especial cap. 5). Dai o contraponto

hermenéutico: o problema da interpretagao é fenomenoldgico, é existencialidade.
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compreenséo inauténtica do Direito, onde, no campo do direito cons-

titucional, pouca importancia tem sido dada ao estudo da jurisdigéo

constitucional?

Com efeito, nossos pré-juizos (campo juridico ou habitus dogmati-
cus brasileiro) estdo tomados por um histérico de jurisdi¢gdo constitucional
pouco favoravel. Explicando melhor essa questao'®: tornado independente
de Portugal, a primeira Constituigao brasileira — outorgada pelo Imperador
D. Pedro | - n&o estabeleceu controle de constitucionalidade stricto sensu.
Inspirados (sic) no modelo revolucionario francés, foi deixada ao Poder
Legislativo a tarefa de controlar a legalidade/constitucionalidade das leis.
Consta que, em todo o periodo colonial-imperial, que durou mais de 70 anos,
somente em duas oportunidades foi feito o referido “controle”. A mais alta
Corte de justiga do Império era o Supremo Tribunal de Justi¢ga, composto
de dezessete juizes, que, na sua primeira composic¢ao, teve cinco juizes
portugueses de nascimento, e somente sete brasileiros natos. Todos eles
vieram das Cortes de Relagao, consoante o disposto no art. 163 da Consti-
tuicdo de 1824 e tinham o titulo de Conselheiros. A competéncia do Tribunal
estava restrita a conceder ou denegar recursos de revista, decidir conflitos
de jurisdi¢cdo e conhecer os delitos e erros de oficio que cometessem os
seus ministros, os das Relagbes, os empregados no corpo diplomatico e os
Presidentes das Provincias. Desnecessario dizer que a falta da instituigdo
de uma forma de controle de constitucionalidade colocava a Constituicao
em um plano secundario, sendo absolutamente ineficaz e inoperante o
modelo de “controle” legislativo por ela estabelecido. Agregue-se a isso a
forma de provimento dos cargos de Conselheiro do Supremo Tribunal de
Justica, mormente nos primeiros anos: o Brasil tornara-se independente,
adotara uma nova Constituicdo, e os membros do mais alto tribunal de
justica do Império eram originarios das Cortes de Relagao, isto é, eram
instituidos pelo colonizador!

Como se isso ndo bastasse, com o advento da Republica, importamos
o sistema de controle difuso jurisdicional vigorante nos Estados Unidos.
Lamentavelmente, os republicanos brasileiros ndo atentaram para o rele-
vante fato de que os Estados Unidos dispunham de uma férmula advinda
da tradigdo inglesa — o stare decisis — de conceder efeito erga omnes,
préprio do sistema juridico da common law, as decisdes da Suprema Cor-
te, julgadas em grau de recurso. Por incrivel que possa parecer, em plena
Republica, durante 43 anos ficamos sob os auspicios de um sistema de

3 Questao essa melhor constatada no meu Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica,
op. cit., onde explicito o histérico do desenvolvimento do Direito e das instituigbes juridicas
brasileiras, do descobrimento aos dias atuais.

74 Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003



controle jurisdicional difuso que somente funcionava inter partes.

N&o se deve deixar de registrar que, muito embora tenhamos in-
gressado na Republica, o Supremo Tribunal Federal, que veio a substituir
o Supremo Tribunal de Justi¢ca do Império, foi composto por juizes do velho
regime, sem conhecimento e experiéncia acerca do que era o controle ju-
risdicional de constitucionalidade. Os ministros do novo Supremo Tribunal
Federal foram nomeados quarenta e oito horas apds a promulgacado da
Constituicdo e instalados quatro dias apos no edificio da Relagéo, na rua
do Lavradio, no Rio de Janeiro. Aproveitou-se a maior parte do Supremo
Tribunal de Justica da Monarquia, inclusive quatro Conselheiros septuage-
narios, sete sexagenarios e apenas quatro, com menos de sessenta anos.
Alguns deles eram Viscondes e Bardes (sic)'.

O avanco representado pela Constituicdo de 1934 tao-somente teve
o condao de fazer com que as decisdes do STF em sede de controle difuso
fossem remetidas ao Senado (como ocorre hoje com o art. 52, X), cuja conse-
gléncia era de, uma vez suspensa a execucgao da lei, conceder eficacia erga
omnes a decisao. Ademais, tirante o periodo da ditadura Vargas, no qual
houve retrocesso no campo do controle de constitucionalidade — o Poder
Legislativo podia, por voto de dois tergos, revogar a decisao de inconstitucio-
nalidade tomada pelo Supremo Tribunal Federal —, a Constituicdo de 1946
néo trouxe qualquer avango no plano da jurisdigéo constitucional. Tivemos
que esperar até o ano de 1965 para que passassemos a ter um modo de
conceder efeito erga omnes as decisdes em agbes (representagdes) de
inconstitucionalidade (EC 16/65)'. Ou seja, muito embora nos final dos anos
50 ja se falasse em controle direto de constitucionalidade do direito estadual
naquilo que diz respeito aos principios sensiveis, somente no ano de 1965
inaugura-se o controle objetivo concentrado de constitucionalidade no pais.

Em face de tudo isso, fazendo um breve inventario, ndo € temerario
afirmar que ndo ha muito a comemorar em termos de jurisdigdo constitu-
cional no Brasil. Afinal de contas, excluindo o periodo imperial (1822-1889),
em que sequer se falou em controle de constitucionalidade, os primeiros
cinqiienta anos da Republica nado representaram contribuigcao significativa
para o aprimoramento da jurisdi¢cdo constitucional. A isso se deve agregar
que mesmo a inovagao consistente na remessa da decisdo do Supremo

4 Ver, para tanto, BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal. Esse outro desco-
nhecido. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 22 e segs.

5 Ressalvo, por 6bvio, a assim denominada agao “direta de inconstitucionalidade” destinada
a proceder a intervengéo nos Estados (agao direta interventiva), que tinha, como se vera mais
adiante, limites e contornos bem definidos, ndo servindo, nem de longe, para solucionar o
problema em debate.
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Tribunal Federal para o Senado (1934) nao representou grandes avangos,
mormente se compararmos os modelos brasileiros com os sistemas de
controle de constitucionalidade vigorantes no resto do mundo.

Com isso, explica-se parte da crise constitucional brasileira, isto
€, a pouca importancia dada ao direito constitucional e ao préprio texto
constitucional, mormente se levarmos em conta o novo modelo de Estado
Democratico de Direito estabelecido pela Constituicdo de 1988, que seguiu
os modelos de Constituicbes dirigentes e compromissarias do segundo
pos-guerra.

A partir disso, é possivel afirmar que, no campo juridico brasileiro,
esses pré-juizos, calcados em uma histéria que tem relegado o direito
constitucional a um plano secundario, constituem um fendmeno que se
pode denominar de “baixa constitucionalidade”, que, hermeneuticamente,
estabelece o limite do sentido e o sentido do limite de o jurista dizer o Direito,
impedindo, conseqlentemente, a manifestacao do ser (do Direito). Um dos
fatores que colabo(ra)ram para a pouca importancia que se da a Constituicao
deve-se ao fato de que as Constituicdes brasileiras, até o advento da atual,
sempre haviam deixado ao legislador a tarefa de fazer efetivos os valores,
direitos ou objetivos materiais contidos no texto constitucional, que, com
isso, transformava-se, porque assim era entendida, em mero programa,
uma mera lista de propositos.

O legislador ordinario erigia-se em dono absoluto dos conteudos da
Constituicdo, podendo desenvolvé-los com maior ou menor amplitude, ou,
inclusive, desconhecé-los, sem que nem os cidadaos e nenhum outro 6rgao
do Estado pudessem ser capazes de reprovar tais comportamentos. Na
pratica — e isso nao é dificil de constatar — em que pese as varias Constitui-
¢cbes que tivemos, sempre prevaleceram os Cédigos (Civil, Comercial, Penal
etc.). Mesmo com o advento da Constituicdo de 1988, ainda é consideravel
o movimento de refragdo ao novo texto, mormente naquilo que ele tem de
ab-rogante e no seu papel de filtragem hermenéutica. Nesse sentido, veja-
se a importancia que teve o processo de derrogagao das normas fascistas
(anteriores a 1948) feito pelo Tribunal Constitucional italiano’®.

E por isso que Hesse vai dizer que ndo é possivel interpretar sem

16 Conferir em BONIFACIO, Francisco P. "Constitucionalidad, legislacion regresiva y civilidad
juridica". In: Division de poderes e Interpretacion. Hacia una teoria de la prazis consti-
tucional. Madrid: Tecnos, 1987, p. 81. Também em La Quadra,. op. cit., p. 134.
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uma prévia teoria da Constituigéo, isto porque para compreender a norma
€ preciso uma teoria constitucional. Na verdade, esta resulta igualmente
necessaria para compreender, caso a caso, a realidade em que deve ser
aplicado o texto da Constituigéo."”

Em sintese: ndo ha como negar que a auséncia de uma adequada
compreenséo do novo paradigma do Estado Democrético de Direito torna-se
fator decisivo para a inefetividade dos valores constitucionais. Acostumados
com a resolucao de problemas de indole liberal-individualista e com postu-
ras privatisticas que ainda comandam os curriculos dos cursos juridicos (e
os manuais juridicos), os operadores do Direito ndo conseguiram, ainda,
despertar para o novo. O novo (Estado Democratico de Direito) continua
obscurecido pelo velho paradigma, sustentado por uma dogmatica juridica
entificadora. Dizendo de outro modo: ocorreu uma verdadeira revolugao
copernicana na filosofia, no direito constitucional e na ciéncia politica, que
ainda nao foi suficientemente recepcionada pelos juristas brasileiros.

2. Sage mir Deine Einstellung zur Verfassungsgerichtsbarkeit und ich
sage Dir, man fiir einen Verfassungsbegriff Du hast '®

A frase titulo foi dita por Werner Kagi, ja em 1945. Contudo, tal ad-
verténcia ainda hoje encontra ressonancia quando se pretende discutir a
problematica referente a (in)efetividade da Constituicdo no Brasil. A tradi¢cao
de “baixa constitucionalidade” esta diretamente relacionada com uma pratica
self restraint de jurisdigdo constitucional em nosso pais. Com efeito, ja no
nascedouro da Republica, era possivel identificar claramente a dificuldade
com que a nossa Suprema Corte lidava com o controle de constitucionali-
dade das leis, valendo para tanto acompanhar os passos da luta travada
por Rui Barbosa na busca desse desiderato. Ao depois, a insisténcia do
STF em entender que a Constituicao de 1891 nao lhe outorgara um judicial
control pleno, mas apenas um judicial control restrito a apreciagédo de
inconstitucionalidades de leis estaduais:

“O Supremo Tribunal Federal brasileiro em parte obedeceu as licbes

do seu paradigma norte-americano. Mas, no regime instituido em

1889, e sem que houvesse formal determinagcdo daquele atributo

7 Cfe. HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983.

'8 “Diz-me tua posigdo quanto a jurisdicdo constitucional e eu te direi o que entendes por
Constituigio”. Cfe. KAGI, Werner. Die Verfassung als rechliche Grundordnung des Saates.
Untersuchungen liber die Entwicklungstendenz im modernen Verfassungsrecht. Zurich:
Polygraphischer Verlag, 1945, p. 147.
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na Carta Federal, ndo podia esse tribunal que herdara a tradigcdo do

Judiciario do Império, criar e engrandecer um principio que se ndo

harmonizava com as nossas praxes politicas... qual o da jurispru-

déncia a derrubar a lei, contra a autoridade, em favor dos direitos
individuais™®.

Por isto, chegou-se a pensar que essa “anomalia” (judicial control
restrito a apreciacdo de leis estaduais) somente teria sido corrigida em
1894, com a promulgacao da Lei n° 221, que, em seu art. 13, § 10°, dizia
que “os juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos e
deixarao de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconsti-
tucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou
a Constituicao”. Ocorre que a competéncia de apreciar inconstitucionali-
dades de leis estaduais e federais, outorgada ao Supremo Tribunal e aos
juizes®, ja estava expressa no preambulo do Decreto n. 848, que criou a
Justica Federal. Isto &, antes mesmo de o Supremo Tribunal ser criado,
essa prerrogativa ja existia, baseado no caso Marbury versus Madison.

Além das dificuldades dos primeiros anos, decorrentes, dentre outras
razdes, da propria formagao dos seus membros, outro problema assolou
o Supremo Tribunal, que, lamentavelmente, somente foi solucionado com
a reforma de 1926. Com efeito, em face da inexisténcia de uma clara
explicitagdo na Constituicdo, o Supremo Tribunal entendeu que a ele néo
competia uniformizar a interpretacdo do direito substantivo, quando do
exame dos recursos que lhe chegassem dos tribunais. No fundo, com essa
posicdo, o Supremo Tribunal pouco diferia do Supremo Tribunal de Justica

9 Cfe. CALMON, Pedro. Curso de Direito Constitucional Brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1937, p. 187.

20 Mesmo ja sob a vigéncia da Lei n. 221, o exercicio do controle difuso de constitucionalidade
custou ao juiz gaucho Alcides de Mendonga Lima uma condenagéo, em primeira instancia,
por ter deixado de aplicar a Lein. 10, de 16.12.1895, na parte referente as recusas de jurados
e ao voto a descoberto, mandando observar em tais pontos a lei antiga. Denunciado pelo
crime previsto no art. 207, § 1°, do Cdédigo Penal, com as agravantes do art. 39, §§ 2° e 4°,
Mendonca Lima foi condenado a pena de nove meses de suspenséo do cargo, em acoérdao
lavrado na sessao de 10.02.1897, pelo Superior Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande
do Sul. Apreciando a matéria, rendeu-se o Supremo Tribunal Federal a argumentacgdo de
seu advogado, Rui Barbosa: reconheceu que o acusador, declarando nula, em parte, por
inconstitucional, a lei riograndense, e deixando de a aplicar, ndo excedera os limites das
funcdes de seu cargo; pelo contrario, exercera-as regularmente: “Os juizes estaduais, assim
como os federais, tém faculdade para, no exercicio das fungdes deixarem de aplicar as leis
inconstitucionais, como é expresso na Constituigdo da Republica, art. 59, n. 3, Lei n. 221,
de 20 de novembro de 1895, art. 8o (...)". Cfe. NEQUETE, Lenine. O Poder Judiciario no
Brasil a partir da Independéncia. Il — Republica. Porto Alegre: Sulina, 1973, p. 20 e segs.
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do Império, ficando indiferente as mdltiplas e contraditorias interpretagbes que
as leis uniformes do pais davam as Relagbes revisoras, decidindo em dltima e
derradeira instancia. Releva notar que os proprios defensores dessa tese restritiva

confessavam os males que esse procedimento causava ao pais, tornando os
tribunais locais onipotentes. Essa discusséo ja aparece no inicio do século XX.
A respeito do tema, dizia Rui: Seria um absurdo que, reservando-se a fungéo
de legislar acerca do direito civil, comercial e penal, entregasse a Uniéo esse
direito, criagao sua, a variedade de interpretagbes da justica dos Estados, sem lhe
opor ao menos, em ultima instancia, um corretivo, uma garantia de unificagdo?".
Em acoérdao de 11.07.1908, o Ministro Pedro Lessa votou vencido, acatando a
tese de Rui. O Supremo Tribunal, entretanto, ndo anuiu a doutrina. Ainda em
28.08.1918, o Tribunal deixou assentado que, se a justica local interpretava os
preceitos da lei substantiva, quaisquer que fossem os defeitos dessa interpretagéo
(sic), nao se ensejava o recurso extraordinario. Essa posi¢éo foi ratificada em
30.12.1922, sendo necessario que o pais aguardasse a reforma de 1926, para
gue se pudesse ter a uniformizacdo da jurisprudéncia®.

Vé-se, assim, que aquilo que desde o nascedouro da Republica
estava implicito no Decreto n. 848 e que, mais do que qualquer coisa, era
ingrediente importante para a afirmagéo do sistema federativo, somente
ganhou forma a partir de uma emenda constitucional. Dito de outro modo, o
Supremo Tribunal Federal, criado pelos republicanos para ser uma institui-
¢ao para a manuteng¢do da unido nacional, como um auténtico “tribunal da
federagdo”,  ao ndo elaborar um processo hermenéutico mais “agressivo/

21 E necessario referir que juristas como Carlos Maximiliano, muito embora critico contumaz
do uso da interpretacao literal, optou por este método, ao sustentar que nao havia autorizacéo
no texto da Constituicdo de 1891 para a uniformizagao da jurisprudéncia. Nesse sentido, ver
seu Commentarios a Constituicdo de 1891. Rio de Janeiro: Forense, 1930, p. 660 e segs.

22 \/er, para tanto, NEQUETE, O Poder Judiciario, op. cit., p. 26 e segs; SODRE, Moniz. O
Poder Judiciario na Reforma Constitucional, 1943, p. 180 e segs; NUNES, Castro. Teoria
e Pratica do Poder Judiciario. 1929, pp. 20 e segs.

2 Dai a nitida inspiragdo que o constituinte brasileiro de 1890 buscou no judicial review
norte-americano, que, muito embora nao estivesse previsto como figura constitucional stricto
sensu, nasce da propria logica que preside a natureza da Constituicao, uma vez que o pacto
federativo que ela exprimia reclamava um tertius para a limitacdo dos poderes exercidos
por cada “departamento do governo” ao lado da protecéo das “liberdades” dos Estados,
implicando que o governo de leis assumisse a forma de um complexo empreendimento entre
diferentes competéncias e prerrogativas. Cfe. VIANNA, Luiz Werneck. "Revolugcéo processual
do Direito e democracia progressiva". In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os
trés poderes. Rio de Janeiro: UFMG, IUPERJ, FAPERJ, 2002, p. 365.
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criativo” pelo qual se autoconcedesse a competéncia para uniformizar a
jurisprudéncia, colaborou para o enfraquecimento institucional do Pais?*.
Nesse sentido, a denuncia do Ministro Pedro Lessa (que votava vencido,
entendendo que essa prerrogativa estava estampada na idéia de federa-

¢ao e na propria exposi¢do de motivos do Decreto n. 848), dizendo que se
estava diante de um “manifesto desacato ao Poder Legislativo da Uniao” e
de um “desrespeito a autoridade da Federagao”. De fato, € absolutamente
incompreensivel que o sistema federativo convivesse com um sistema
juridico que ndo contemplasse uma instancia de concentragao, de repa-
ragdo, de uniformizacao da jurisprudéncia. Parafraseando as palavras de
Rui: sendo o direito entre nds obra da Unido, ele ndo podia, sob qualquer
hipétese, sob pena de colocar em risco o sistema federativo, ficar sem
reserva a mercé dos Estados.

Apesar disso — e ndo sdo poucas as criticas feitas ao Supremo
Tribunal Federal no decorrer de sua histéria?® —, ndo se pode olvidar a impor-
tante atuagao da Suprema Corte no campo da defesa das liberdades civis,
mormente se forem levados em conta os tempos sombrios dos primeiros
anos da Republica, que, ja sob a vigéncia da nova Constituicao, sofreu o
primeiro golpe de Estado em 3 de novembro de 1891 — comandado pelo

2 Muito embora tais fatos apontem para o enfraquecimento do sistema federativo, autores
como Leda Boechat Rodrigues apontam na diregao contraria. Nesse sentido, diz a autora, num
momento em que o Presidente Campos Sales inaugurava a chamada politica dos governado-
res e proclamava a soberania dos Estados ao lado da soberania da Unido, o STF, através do
exercicio do controle da constitucionalidade das leis estaduais, funcionou de certo modo como
um fator de equilibrio do sistema federal: “Sem a sua agé&o vigilante e corretiva — entregues
como estavam os Estados aos desmandos de uma legislagéo antinacional e perturbadora do
livre fluxo do comércio interestadual — provavelmente o federalismo, como a democracia, teria
também funcionado de maneira ainda mais defeituosa no Brasil e se teriam agravado ainda
mais os problemas econdmicos, ja excepcionalmente graves, de todo o Pais”.

% Assim, veja-se, por todos, as criticas de Joao Mangabeira, para quem o STF foi o poder que
mais falhou na Republica, e de José Hondrio Rodrigues, ao asseverar que, dentre os Poderes
no Brasil, “o Executivo foi sempre mais progressista e mais receptivo as aspiragdes populares;
o Congresso mais anti-reformista e mais retardatario; a Justica esteve sempre a favor das
forgas dominantes”. Cfe. RODRIGUES, José Hondrio. Histéria do Supremo Tribunal, op. cit.,
p. 5; e, do mesmo autor, Conciliacdo e Reforma no Brasil. Um desafio histérico-politico.
Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1965, p. 14 e 125.
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mesmo militar que fora um dos corifeus da Proclamagéo da Republica — e
um contragolpe do Marechal Floriano, vinte dias depois?. Afinal de contas,
séculos de escraviddo e de exclusao social, aliados a auséncia, durante
o periodo imperial, de um sistema judiciario que pautasse suas ag¢des na
defesa dos direitos individuais, forjaram uma sociedade autoritaria, cujas
sequielas podem ser sentidas ainda na aurora do século XXI. De qualquer
sorte, releva notar que, em varios momentos, as decisdes do ainda jovem
Tribunal causaram a ira dos governantes?.

Entretanto, como anteriormente referido, ja no nascedouro da Re-
publica havia um problema que afetava, sobremodo, as possibilidades do
florescimento de uma jurisdi¢gdo constitucional mais efetiva no Brasil: a au-
séncia de um mecanismo para dar efeito erga omnes as decisdes oriundas
do controle de constitucionalidade, problema que somente foi percebido no
processo constituinte de 1933/34, sem, contudo, a necessaria suficiéncia?®,

26 Observe-se a complexidade da situacdo, a partir do fato de que dois Ministros do STF, Bardo de
Lucena e Tristdo de Araripe, terem apoiado o golpe de Estado chefiado pelo Marechal Deodoro.

27 Com efeito, quando o STF, em 1893, declarou a nulidade do Cédigo Penal da Marinha,
Aristides Lobo, lider governista, escreveu que o Tribunal incorrera em crime de abuso de au-
toridade. E tendo o Tribunal despertado a ira politica de Floriano Peixoto, em razé&o daquele
julgamento, ficou meses sem funcionar, porque Floriano n&o provia as vagas que iam ocor-
rendo, além de recusar-se a dar posse ao Presidente eleito do Tribunal. No final do quatriénio
do Presidente Prudente de Morais, ao firmar, em rumoroso habeas corpus, o principio das
imunidades parlamentares durante o estado de sitio, ndo somente o STF foi criticado em
mensagem presidencial, como sofreu violenta campanha da imprensa governista. Aconteci-
mentos ligados a revolugdo federalista iniciada no Rio Grande do Sul, em fevereiro de 1893,
ensejariam novos julgamentos de enorme repercusséo pela Suprema Corte. Em 19.09.1895,
julgando a apelagao civel n. 112, em que era apelado o Mal. José de Aimeida Barreto, refor-
mado contra a sua vontade, o STF estabeleceu que “é nulo o ato do Poder Executivo que
reforma forgadamente um oficial militar, fora dos casos previstos em lei.” De forma similar, o
acordao proferido na Apelagéo Civel n. 148, do mesmo ano de 1895. Outro julgamento de
repercussao diz respeito a inconstitucionalidade do Decreto Legislativon. 310, de 21.10.1895,
que concedeu anistia, com restrigbes, as pessoas envolvidas em movimentos revolucionarios
ocorridos até 23.08.1895, o que fez com que o parlamento, em 1898, editasse lei suprimindo
as aludidas restrigdes. O STF também cuidou do fortalecimento da liberdade de reuniéo e
dos limites do poder de policia, quando concedeu habeas corpus a favor dos membros do
Centro Monarquista de Sao Paulo, no ano de 1897. Cfe. RODRIGUES, Histéria do Supremo
Tribunal, |, op. cit., p. 5 e segs.; também COSTA, Edgard. Os grandes julgamentos do STF.
1892 a 1962. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1964.

2 NZo considero que a instituicido do mecanismo da remessa ao Senado das decisGes de
inconstitucionalidade proferidas pelo STF no controle difuso — e s6 havia esta modalidade
de controle até 1965 — tenha representado o avango que muitos constitucionalistas proclama-
vam. Na verdade, é pifio o niUmero de decisdes remetidas pelo STF ao Senado nestes quase
setenta anos, do mesmo modo como € inexpressivo o nimero de Resolugdes suspensivas
expedidas por aquela Casa legislativa.
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uma vez que sanado tdo-somente no ano de 1965, com a implantagéao
(tardia) do controle concentrado de constitucionalidade.

Afora esses problemas, muitos deles originarios de uma baixa
funcionalidade do sistema juridico, imbricados com um histérico déficit
de democracia decorrente de sucessivos golpes de Estado, é necessario
ressaltar que mais contemporaneamente ndo € mais possivel colocar a
culpa na falta de democracia ou em um virtual déficit funcional da forma de
controle de constitucionalidade, isto porque a Constituicao de 1988 colocou
a disposigédo da comunidade juridica talvez o mais rico e completo sistema
de controle de constitucionalidade do mundo, bastando para tanto exami-
nar os multiplos mecanismos aptos para o exercicio do controle difuso e
concentrado da constitucionalidade das leis. O Brasil, junto com Portugal,
€ um dos poucos paises que adotam o controle difuso misto com o concen-
trado. Assim, no controle difuso, qualquer juiz pode deixar de aplicar uma
lei (até mesmo emenda constitucional) se entendé-la inconstitucional; nos
tribunais, o controle difuso funciona a partir da suscitagdo do respectivo
incidente de inconstitucionalidade?. Nesse sentido, nao se pode olvidar
0 expressivo leque de agbes constitucionais aptas a provocag¢ao do exame
da inconstitucionalidade de atos normativos in concreto (mandado de
segurancga, acao civil publica, habeas corpus, mandado de injungao, para
citar algumas). Para o exercicio do controle concentrado, ha a agéo direta
de inconstitucionalidade, a agao de inconstitucionalidade por omisséo,
a acéo declaratoria de constitucionalidade — inserida na CF por emenda
constitucional — e a arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

Muito embora todo esse elenco de possibilidades de controle de cons-
titucionalidade, a jurisdigéo constitucional ainda esta longe de assumir o papel
que lhe cabe no Estado Democratico de Direito, mormente se entendermos
que a Constituigao brasileira tem um nitido perfil dirigente e compromissario.
Desse modo, fazer jurisdi¢gao constitucional ndo significa restringir o processo
hermenéutico ao exame da parametricidade formal de textos infraconstitucio-
nais com a Constituicdo. Trata-se, sim, de compreender a jurisdi¢do constitu-
cional como processo de vivificagdo da Constituicdo na sua materialidade, a
partir desse novo paradigma instituido pelo Estado Democratico de Direito.

Esse paradigma toma forma quando a liberdade de conformagéo do
legislador, prodiga em discricionariedade no Estado-Liberal, passa a ser
contestada de dois modos: de um lado, os textos constitucionais dirigentes,
apontando para um dever de legislar em prol dos direitos fundamentais

2 Observe-se a dispensa dessa suscitagdo em alguns casos, consoante previsao do art. 481,
paragrafo unico, do CPC. Quanto a constitucionalidade dessa previsao legal, remeto o leitor
ao meu Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica, op.cit., cap. 10.
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e sociais; de outro, o controle por parte dos tribunais, que passaram néo
somente a decidir acerca da forma procedimental da feitura das leis, mas
acerca de seu conteudo material, incorporando os valores previstos na
Constituigéo.

Ha, assim, a prevaléncia do principio da constitucionalidade sobre o prin-
cipio da maioria, o que significa entender a Constituicdo como um remédio
contra maiorias. Portanto, a nogao de um terceiro modelo de Direito, o do
Estado Democratico de Direito, leva em conta a nogao de Constituigdo como
valores a serem realizados, exsurgentes do contrato social. A Constituicdo
surge, nesse terceiro modelo/paradigma, ndo somente como a explicitagao
do contrato social, mas, mais do que isso, com a sua for¢ca normativa de
constituir-a-agao do Estado.

Assim, quando aqui se afirma que a Constituicao é a explicitagdo do
contrato social, esta-se afirmando o carater discursivo que assume a nogcao
de Constituigcdo, enquanto produto de um processo constituinte. A nogéo
de Constituicdo do Estado Democratico de Direito e da fungéo da justica
constitucional como garantidora da forga normativa substancial’® do texto
constitucional esta umbilicalmente ligada a nogao de contrato social. Dai
ser necessario advertir para o fato de que a Constituicdo, entendida como
explicitagdo do contrato, ndo pode ser entendida (meramente) como um
“contrato” que se estabelece como uma terceira coisa entre o Estado, o
Poder, o Governo, e os destinatarios; antes disso, a linguagem constituinte
passa a ser condigcao de possibilidade do novo, na medida em que, na tra-
dicao do Estado Democratico de Direito, o constitucionalismo nao é mais
o do paradigma liberal, mas, sim, passa por uma revolugdo copernicana
(Jorge Miranda) mediante o constituir da Sociedade.

Em face do que foi exposto, entendo que o Poder Judiciario ndo
pode assumir uma postura passiva diante da sociedade. Na perspectiva
aqui defendida, reserva-se ao Poder Judiciario (lato sensu, entendido aqui
como justica constitucional) uma nova forma de insergdo no ambito das
relagdes dos poderes de Estado, levando-o a transcender as fungdes de
checks and balances, mediante uma atuagdo que leve em conta a pers-
pectiva de que os valores constitucionais tém precedéncia mesmo contra
textos legislativos produzidos por maiorias eventuais.

Entendo, assim, que a justica constitucional deve assumir uma

3 No embate entre as posturas substancialistas e procedimentalistas, claramente posiciono-me
ao lado do substancialismo, conforme melhor explicitado no meu Jurisdigao Constitucional,
op. cit., em especial cap. 4.
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postura intervencionista, longe da postura absenteista prépria do modelo
liberal-individualista-normativista que permeia a dogmatica juridica brasi-
leira®. Ou seja, como bem aduz Vianna®, se a judicializagédo da politica

“significar a delegagéo da vontade do soberano a um corpo espe-

cializado de peritos na interpretagao do Direito e a ‘substituicao’

de um Estado benfeitor por uma justica providencial e de moldes

assistencialistas, nao sera propicia a formagdo de homens livres e

nem a construgdo de uma democracia de cidaddos ativos. Contudo,

a mobilizagdo de uma sociedade para a defesa dos seus interesses

e direitos, em um contexto institucional em que as maiorias efetivas

da populagdo sao reduzidas, por uma estranha alquimia eleitoral,

em minorias parlamentares, ndo se pode desconhecer os recursos
que Ihe séo disponiveis a fim de conquistar uma democracia de
cidaddos. Do mesmo modo, uma vida associativa ainda incipiente,

por décadas reprimida no seu nascedouro, hdo se pode recusar a

perceber as novas possibilidades, para a reconstituigéo do tecido da

sociabilidade, dos lugares institucionais que lhe sdo facultados pelas
novas vias de acesso a justica’.

Quando falo em “intervencionismo substancialista”, refiro-me ao
cumprimento dos preceitos e principios insitos aos Direitos Fundamen-
tais Sociais e ao nucleo politico do Estado Social previsto na Consti-
tuicdo de 1988, donde é possivel afirmar que, na inércia dos poderes
encarregados precipuamente de implementar as politicas publicas, &
obrigacéo constitucional do Judiciario, através da jurisdicdo constitu-
cional, propiciar as condigdes necessarias para a concretizagdo dos
direitos sociais-fundamentais.

31 Como bem assinala Ackerman, ao tratar da problematica norte-americana, declarando
inconstitucional um determinado dispositivo legal, o Tribunal estd desempenhando uma fun-
¢ao dualista critica. Ele esta indicando a massa de cidadaos privados que algo especial esta
ocorrendo nos corredores do poder; que seus pretendidos representantes estéo tratando de
legislar com pouca credibilidade; e que, uma vez mais, ha chegado o momento de determinar
se nossa geracao respondera fazendo o esforgo politico requerido para redefinir, como cida-
daos privados, nossa identidade coletiva. Cfe. ACKERMAN, Bruce. La politica del didlogo
liberal. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 203.

% Cfe. HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade. v. |. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 126 e segs.; CABRAL PINTO, Luiza Marques da Silva.
Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1994, p. 126 e segs.; e BUBNER, R. Filosofia moderna Alemanha. Madrid:
Catedra, 1984, p. 228 e segs.

84 Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003



E evidente que tais questdes podem esbarrar naquilo que se deno-
mina de “financeiramente possivel” e na (de)limitagdo do ambito (politico)
de esfera de competéncia. Cristina Queiroz*® enfatiza que,

“quando existe um direito, este mostra-se sempre como justiciavel.

Sucede ¢é que, por vezes, no caso dos direitos de natureza econé-

mica e social, estes necessitam ainda de uma configuragao juridica

particular a levar a cabo pelo legislador. A ‘reserva do possivel’,

‘no sentido daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da

sociedade’ (BverfGE 33, 303, 333; 43, 291, 314), ndo tem como

conseqliéncia a sua ineficacia juridica. Essa clausula expressa
unicamente a necessidade da sua ponderacdo. Konrad Hesse fala,

a esse proposito, de uma ‘obrigacdo positiva’ de ‘fazer tudo para a

realizagao dos direitos fundamentais, ainda quando néo exista a esse

respeito nenhum direito subjectivo por parte dos cidadaos”.

Muito embora tais teses/perspectivas, um olhar — mesmo que per-
functorio — sobre o agir quotidiano dos juristas nos mostra que estamos
longe de uma postura mais interventiva (portanto, menos self restraint) do
Poder Judiciario, o que pode ser verificado pela inefetividade da expressiva
maioria dos direitos sociais previstos na Constituicdo® e da postura assu-
mida pelo Poder Judiciario na apreciagao de institutos como o mandado
de injuncgédo, a agao de inconstitucionalidade por omisséo, além da falta de
uma adequada filtragem hermenéutico-constitucional das normas anteriores
e posteriores a Constituicao. Assim:

a) mecanismos como a interpretacdo conforme a Constituicdo (ver-
fassungskonforme Auslegung) e a nulidade parcial sem redugao de texto
(Teilnichtigerkldrung ohne Normtext Reduzierung) tém sido muito pouco

3 Cfe. QUEIROZ, Cristina. Interpretagao e Poder Judicial — sobre a epistemologia da
construgao constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 65. Veja a esse propdsito o
seguinte acordao do Tribunal Constitucional de Portugal: “Todo este complexo normativo, que
ndo é meramente programatico e contém antes uma vinculagao para o legislador ordinario,
néo pode desprender-se de principios fundamentais consagrados na Constituicgdo como seja
o empenhamento da Republica ‘na construcéo de uma sociedade livre, justa e solidaria’, o
objectivo da ‘realizagdo da democracia econdmica, social e cultural’, as tarefas fundamentais
do Estado de promover ‘a efectivagédo dos direitos econémicos, sociais e culturais’ e assegurar
‘o ensino e a valorizagdo permanente™. Ac. TC 148/94.

34 Neste sentido, ha que se levar em conta a adverténcia de Alexy, que fala da justiciabilidade
plena como um dos tesouros da Constituicdo, lembrando que “quem pretenda escrever na
Constituigao ideais politicos néo justiciaveis, deve ser consciente do que esta em jogo. Com
uma s6 disposicdo da Constituicdo ndo controlavel judicialmente abre-se o caminho para
a perda de sua obrigatoriedade.” Cfe. ALEXY, Robert. "Los derechos fundamentales en el
Estado Constitucional Democratico". In: CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalimo(s).
Madrid: Trotta, 2003, p. 33.
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utilizados para a adequagao do enorme contingente de leis e atos normativos
ao texto da Constituicdo. Até mesmo o entendimento acerca do sentido e
alcance desses institutos tém recebido uma interpretagao self restraint®.

b) o exercicio do controle difuso de constitucionalidade, nestes
quinze anos, tem-se mostrado aquém das expectativas. No primeiro grau
de jurisdicdo, ainda sdo poucos os magistrados que langam mao desse
(poderoso) mecanismo, que, saliente-se, ndo fica restrito a (mera) rejeicao
(ndo aplicacdo) de leis inconstitucionais, podendo, a toda evidéncia, alcan-
car a interpretagdo conforme e a nulidade parcial sem redugéo de texto,
para citar apenas estas duas modalidades de decisbes denominadas pela
tradicdo de “decisées interpretativas”. Nos tribunais, continua reduzido o
numero de incidentes de inconstitucionalidade.

c) diversas leis, apenas em parte incompativeis com a Constitui¢ao,
tém permanecido intactas no sistema, pela timidez hermenéutica dos ope-
radores. Veja-se arecente Lei n® 10.259/01, que, de forma inconstitucional,
(des)classificou delitos como abuso de autoridade, fraude em licitagéo,
fraude processual, porte ilegal de arma, sonegacéao de tributos, desobe-
diéncia, atentado ao pudor mediante fraude, crimes contra a honra, para
ficar apenas nos principais, como “infragdes de menor potencial ofensivo”
(soft crimes), utilizando para tanto o critério horizontal da quantidade da
pena®. Do mesmo modo, o Cédigo Penal esta eivado de inconstitucio-
nalidades; dezenas de tipos penais nao recepcionados pela Constituicao
continuam sendo aplicados; as penas nao guardam relagao com o principio
da proporcionalidade (para se ter uma idéia, furto qualificado tem pena
maior que sonegacao de tributos e lavagem de dinheiro; adulteracéo de
chassis de automdvel acarreta pena maior do que a do homicidio praticado
ao volante etc.); nessa linha, ndo causa nenhum espanto a comunidade
juridica o fato de que a sonegacéo de tributos tenha um tratamento abso-
lutamente privilegiado em relagdo aos crimes contra o patrimbnio, como

35 Para tanto, consultar Streck, Jurisdigdo Constitucional, op. cit., em especial cap. 11.

3 |dem ibidem, em especial capitulos 10, 11 e 12.

37 Em termos de filtragem hermenéutico-constitucional, o problema decorrente da indevida
insercao desses crimes no rol dos soft crimes pode ser resolvida por intermédio da aplicagéo
da técnica da nulidade parcial sem redugao de texto. Para tanto, ver STRECK, Lenio Luiz. "Os
juizados especiais criminais a luz da jurisdi¢cdo constitucional". Caderno Juridico. Ano 2, v.
2, n. 5. Sao Paulo: Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo, out/2002, p. 63-100.
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o furto, a apropriacdo indébita etc.?®; a falta de filtragem é tao grande que
o sistema juridico convive com o paradoxo representado pelo fato de os
crimes de estupro e atentado violento ao pudor, elevados a condigdo de
hediondos na década de 90%, continuarem a ser considerados “crime de
acao privada” (sic).

d) a dimensao da crise de baixa constitucionalidade pode ser aqui-
latada por alguns casos emblematicos, como o ocorrido com a edi¢do da
Lei n° 9.639/98. Com efeito, a importancia desse episddio assume uma
transcendéncia impar, porque simboliza a crise paradigmatica que atravessa
a operacionalidade do Direito em nosso pais. Explico: o Poder Executivo
enviou projeto de lei ao Congresso Nacional concedendo anistia aos agentes
politicos responsabilizados pela pratica dos crimes previstos na alinea d
do art. 95 da Lei n°® 8.212/91 e no art. 86 da Lei n° 3.807/60 (retencao de
contribui¢cdes previdenciarias dos segurados da previdéncia social, sem que
fosse atribuicdo legal sua). Tal matéria constou no art. 11 do projeto, que foi
votado, aprovado e enviado para sangéo do Presidente da Republica. Ocorre
que, de forma “fantasmagérica”, foi introduzido um paragrafo Unico “pirata”
ao citado art. 11, estendendo a anistia aos “demais responsabilizados pela
pratica dos crimes previstos na alinea d do art. 95 da Lei n°® 8.212/91 e no
art. 86 da Lei n°® 3.087/60, isto é, o dispositivo “acrescentado” estendia de
forma irrestrita a citada anistia. Surpreendentemente, a Lei foi sancionada
com a inclusao do paragrafo unico “pirata”. Ora, parece desnecessario di-
zer que um dispositivo ndo votado e ndo aprovado pelo parlamento jamais
existiu no mundo juridico. Constatado o manifesto equivoco, de imediato
foi enviada mensagem ao Presidente da Republica comunicando o fato, o
que ensejou a republicagao da lei, o que veio a ocorrer no dia seguinte ao
da publicagédo original. Pois bem: com base na “vigéncia” (sic) do aludido
paragrafo unico do art. 11, comegaram a ser concedidas anistias a todas as
pessoas envolvidas nos crimes de retengao de contribuigbes sociais, sob

38 A recente Lei n° 10.684/03, repisando matéria ja sedimentada, possibilita que os sonega-
dores fagam parcelamento (REFIS) de seus “débitos”. Com isto, extingue-se a punibilidade
(sic). Antes dessa Lei, ja havia casos de financiamentos que ultrapassavam os 500 anos...!
Enquanto isto, em completa violagdo ao principio da isonomia, ao cidadao que pratica crime
contra o patriménio ndo é dada qualquer possibilidade de parcelamentos e, tampouco, a
possibilidade de extincdo da punibilidade pelo ressarcimento do prejuizo! Isto mostra a dura
face da crise de paradigmas que atravessa a dogmatica juridica brasileira.

%Veja-se que a comunidade juridica, inserida no senso comum tedrico, convive pacificamente
com dispositivos como art. 107, VIII, do Cédigo Penal, pelo qual extingue-se a punibilidade
do crime de estupro ou atentado violento ao pudor pelo “casamento da ofendida com terceiro”
(sic), dicgdo que o STF chegou a estender ao “concubinato da vitima com terceiro”. Ora, tal
disposicéo legal afronta a Constituicdo Federal, conforme sustentei em parecer que exarei
nos autos da Apelagéo-Crime n. 70006451827 - 52 Camara Criminal, TJIRS.
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0s mais variados argumentos, tais como “em nome da seguranca juridica,
o texto foi publicado, apesar do erro, existe e entra em vigor, devendo ser
protegidos os direitos decorrentes dessa vigéncia...”, aduzindo-se, ainda,
citagcdes doutrinarias acerca da interpretagcdo do art. 1°, §4°, da Lei de
Introdugao ao Cdédigo Civil... Em face disso, o Ministério Publico Federal
passou a recorrer das (centenas de) decisdes judiciais concessivas das
anistias irrestritas baseadas no inexistente paragrafo tnico, tendo que a
matéria ser, finalmente, decidida pelo Supremo Tribunal Federal, que, em
decisao plenaria de 4.11.98 (HC n°® 77724-3, Rel. Min. Marco Aurélio), julgou
inconstitucional o citado paragrafo unico do art. 11 da Lei n® 9.639, em sua
publicacdo no Diario Oficial da Unido de 26.5.98, explicitando o STF que
a decisao tinha carater ex tunc, atingindo todas as decisdes concessivas
anteriores. A argumentacao do Supremo Tribunal Federal foi singela — por-
que singela era a questado, sem duvida —, baseando o acérdao no fato de
que o paragrafo unico em tela ndo cumpriu, no Congresso Nacional, o rito
de discussao e votagao de projeto de lei, previsto no art. 65 da CF. Ou seja,
a publicagao por engano do paragrafo unico ndo poderia gerar efeitos no
mundo juridico. Ou seja, reféns do sentido comum tedrico, os operadores do
primeiro grau de jurisdigdo nao conseguiram — no &mbito do controle difuso
— dar uma solugao constitucional adequada a um problema tao simples.

e) as mesmas caréncias hermenéutico-constitucionais podem ser
encontradas no campo do direito processual. Assim, v.g.*°, embora o
conteldo garantista da Constituicao de 1988, o Cddigo Processo Penal
continua fazendo vitimas, pela falta de uma adequada interpretacao que o
conforme ao texto constitucional. Em pleno Estado Democratico de Direito, o
sistema juridico convive com a quotidiana violagéo dos principios da ampla
defesa (interrogatérios que continuam sendo realizados sem a presenca
de defensor), do contraditério (exames periciais feitos a revelia do réu)
e do devido processo legal (denuncias que sao recebidas sem qualquer
fundamentacao), para citar apenas alguns dos problemas.

f) por outro lado, se os Codigos Penal e Processual Penal sofrem
de profunda inadequacgéo com o texto constitucional em face da distancia
temporal, um texto como o do Cdédigo Civil que entrou em vigor em 2003
deveria ingressar no ordenamento devidamente adequado a Constituigao.

40 Deixo de referir aqui os problemas decorrentes das diversas (mini) reformas no Codigo de
Processo Civil, muitas delas de duvidosa constitucionalidade. Do mesmo modo, permito-me
remeter o leitor ao meu Jurisdigao Constitucional, op. cit., em especial capitulos 11 e 12,
onde séo tratadas as inconstitucionalidades constantes na Lei n° 9.868/99 — que trata do pro-
cesso e do procedimento das agdes diretas de inconstitucionalidade e das agdes declaratorias
de constitucionalidade — e na Lei n® 9.882/99, que estabelece o regramento da arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental.
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Entretanto, ndo ¢é isto que ocorre. Com efeito, em muitos aspectos, o Cédigo
Civil provoca retrocesso, com nitida violagao da clausula constitucional de
proibicdo de retrocesso social, implicita na Constituigado Federal. Neste pon-
to, concordo com Gustavo Tepedino, quando diz que o novo Cédigo Civil é
retrégado e demagadgico. Retrégado porque nasce velho principalmente por
ndo levar em conta a histéria constitucional brasileira e a corajosa experién-
cia jurisprudencial, que protegem a personalidade mais que a propriedade,
0 ser mais que o ter, os valores existenciais mais do que os patrimoniais;
e demagdgico porque, engenheiro de obras feitas, pretende consagrar
direitos que, na verdade, estédo tutelados em nossa cultura juridica pelo
menos desde o pacto de outubro de 1988*'. Nao é desarrazoado afirmar,
neste contexto, que a edigdo do novo Caodigo Civil representou a vitoria
da codificagcao sobre a hermenéutica e a abertura interpretativa. Os assim
denominados avangos do novo Cédigo desde ha muito estavam previstos
na Constituico. As varias manifestagdes “louvando” o fato de que, a partir
do novo Cadigo, o juiz assumira uma nova postura perante o Direito (sic), &
facil responder (e esclarecer) que essa propalada “abertura hermenéutica
proporcionada pelo ‘novo’ Cédigo Civil” é fruto do paradigma que instituiu
o Estado Democratico de Direito e tudo o que representa a Constituigao,
entendida no seu carater compromissario e dirigente. Nao é o Cédigo que
estabelece um novo paradigma, mas, sim, € o Cédigo que deve(ria) esta-
belecer os delineamentos do Direito Civil levando em conta o primado da
Constituicdo. E exatamente por isto que parcela considerével das centenas
de emendas que estdo sendo propostas ao novo Cédigo sdo desneces-
sarias, uma vez que as anomalias do novo Codex podem ser corrigidas a
partir de um adequado manejo da jurisdigdo constitucional, naquilo que o
sistema juridico coloca a disposicdo do operador em termos de controle
difuso e concentrado, além dos modernos mecanismos interpretativos,
como a interpretagdo conforme a Constituicdo e a nulidade parcial sem
redugéao de texto. Infelizmente, tudo esta a indicar que a equiparacgao feita
por parcela consideravel de juristas entre “vigéncia e validade” e “texto e
norma”, continuara fazendo suas vitimas por muito tempo.

g) registre-se, por fim, a postura self restraint que a Suprema
Corte assumiu nos episédios que envolveram as grandes privatizagdes
e na discussdo dos conceitos de “urgéncia e relevancia”, requisitos para
o Poder Executivo editar medidas provisérias. Saliente-se que, antes da
promulgagéo da EC n° 32, que alterou o art. 62, da CF, o Poder Executivo
ja havia editado mais de 3.000 medidas provisérias. Uma postura herme-

41 Cfe. TEPEDINO, Gustavo. "O novo Cadigo Civil: duro golpe na recente experiéncia constitu-
cional brasileira". Revista Trimestral de Direito Civil, v 7. Rio de Janeiro: Padma, 2001, p. 229.
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néutica mais incisiva do STF poderia, sem duvida, no exame da matéria e
no momento oportuno, ter evitado este mar de MPs, que tantos prejuizos
causaram a cidadania e & democracia.

3. Consideragoées finais.

A Constituicdo que ainda constitui. A necessidade de um processo
de resisténcia constitucional como compromisso ético dos juristas.

Varios séo os fatores que levam a esse deficit de jurisdigao constitu-
cional, que podem ser debitados tanto a uma crise de modelo de direito e
de Estado, como a uma crise de compreensao (crise de viés hermenéutico).
Observe-se como a dogmatica juridica continua equiparando os dmbitos
da vigéncia e da validade de um texto, questao que decorre do problema
proprio da hermenéutica classico-reprodutiva, que equipara o texto a norma,
como se o texto carregasse consigo a norma (sentido)*?. De outra banda,
nao construimos uma teoria da Constituicao suficientemente colada a Te-
oria do Estado apta a superar um certo enciclopedismo ainda presente na
analise da Constituicio de 1988. Em suma, a Constituicdo ndo encontrou
terreno fértil para a efetivacdo das promessas contidas em seu texto. A
comunidade juridica demorou a perceber a revolugédo paradigmatica que
representaram os textos constitucionais dirigentes e compromissarios no
seio da Teoria do Estado e da Constituicdo. Sejamos claros: ndo havia um
caldo de cultura apto a recepcionar essa verdadeira revolugdo copernicana
que algou o Direito constitucional ao status de disciplina dirigente, questéo

42 Conforme tenho referido a saciedade em outros textos, ndo ha equivaléncia entre texto e
norma e entre vigéncia e validade, em face do que se denomina na fenomenologia herme-
néutica de diferenca ontolégica. Sustentar que ha uma diferenga (ontoldgica) entre texto e
norma nao significa que haja uma separacao entre ambos (o mesmo valendo para a dualidade
vigéncia-validade). Ou seja, concordo com Friedrich Muller quando diz que a norma é sempre
o produto da interpretacdo de um texto e que a norma néo esta contida no texto (ver, para
tanto, Juristiche Methodik, op. cit.; no mesmo sentido, GRAU, Eros. La doble estruturacién
y la interpretacion del derecho. Barcelona: M.J. Bosch, SL, 1998). Ocorre que o texto ndo
subsiste como texto; néo ha texto isolado da norma! O texto ja aparece na “sua” norma, que
é produto da atribuigéo de sentido do intérprete (e, para isto, ndo ha um processo de discri-
cionariedade do intérprete, uma vez que a atribuicdo de sentido exsurgira de sua situacao
hermenéutica, da tradicdo em que esta inserido, enfim, a partir de seus pré-juizos). Por isto
nao ha separagao entre texto e norma; ha, sim, uma diferencga ontolégica entre eles, questéo
que pode ser retirada da assertiva heideggeriana de que o ser é sempre o ser de um ente,
e 0 ente sO é no seu ser. Nao ha ser sem ente. A norma, assim, ndo € uma capa de sentido
a ser acoplada a um texto “desnudo”. Ela é a construgdo hermenéutica do sentido do texto.
Esse sentido manifesta-se na sintese hermenéutica da applicatio. Dai que, de algum modo,
concordo com Nelson Saldanha em suas criticas a tese de Miller. Com efeito, Saldanha nao
concorda com a afirmagéo de que o texto da norma € apenas um “enunciado linguistico”. “Todo
texto € um enunciado linglistico, mas nenhum texto € apenas isto: o texto de um poema se
distingue de seu ‘conteudo’, como ocorre com o de uma prece ou 0 de uma mensagem
pessoal. Mas em cada caso
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que assumia contornos mais relevantes ainda se levado em conta o proble-
ma de ser o Brasil um pais de modernidade tardia. Nao ocorreu no Brasil
algo similar ao “Debate de Weimar”, onde foi discutida, nos idos de 1919,
a crise da Teoria Geral do Estado, a partir da insuficiéncia da Teoria Geral
do Estado “enciclopédica” de Jellinek*:.

As mesmas insuficiéncias tedrico/paradigmaticas que preocuparam
os juristas alemaes nao alcancaram igual tratamento em terra brasilis. O
novo paradigma do Estado Democratico de Direito, no interior do qual o
constitucionalismo — porque umbilicalmente ligado a Teoria do Estado —
assume contornos transformadores da realidade social, vem sendo traba-
Ihado a partir de uma ultrapassada Teoria Geral do Estado, que n&o retine
as condigbes suficientes para a elaboragao de um discurso que imbrique
Constituicdo e Estado. Mais do que uma crise na Teoria (Geral) do Estado,
ha uma crise da Constituigao, que, segundo Bercovici, pode ser superada ao
compreendermos a Constituicao nestes pressupostos da Teoria do Estado,
em conexao com a politica e a realidade social (e aqui assume relevancia
a circunstancia de vivermos em um pais de modernidade tardia). Afinal,
aduz o autor, ao contrario do que alguns juristas defendem, nao é possivel
entender a Constituigdo sem o Estado. A existéncia histoérica e concreta do

o texto esta relacionado ao conteudo: nao se procuraria uma mensagem religiosa no texto
de um livro de quimica, nem se buscaria um contetido poético no texto de um decreto. Os
textos que integram o direito positivo contém a norma: séo textos juridicos e ndo contabeis,
nem liturgicos. Nao se ‘chegaria’ @ norma sem o texto dela, nem com outro que nao fosse
juridico. A distingao entre as palavras do texto e o conteido normativo ndo pode levar a uma
negagao da relagao entre ambas as coisas” (cfe. SALDANHA, Nelson. "Racionalismo juridico,
crise do legalismo e problematica da norma". Anuario dos Cursos de Pés-Graduagédo em
Direito da UFPE, n. 10. Recife: UFPE, 2000, p. 203 e segs). Correto o professor pernambu-
cano quando diz que os textos que integram o direito positivo contém ja, de pronto, a norma
cujo sentido aponta para o fato de que tais textos sdo juridicos, e ndo qualquer outra coisa.
Ou seja, ha um sentido que se antecipa e, portanto, & condicdo de possibilidade: antes de
tudo, o texto é um texto juridico! Em sintese, texto e norma s&o coisas distintas, mas nao
separadas, no sentido de que possam subsistir um sem o outro. Também por isto um nao
contém o outro, assim como o ser ndo contém o ente. Por isto, o que existe € uma diferenca
entre ambos, que é ontologica.

43 A crise da Teoria Geral do Estado gerou trés grandes propostas para a sua superagao, todas
descartando as concepgdes de Jellinek. Duas propostas vao substituir a velha Teoria Geral do
Estado pela nova Teoria da Constituigdo. De um lado, a visdo da Constituicdo exclusivamente
como norma juridica (Kelsen). De outro, as Teorias Materiais da Constituigao, vista agora como
algo mais do que uma simples norma juridica, mas como lei global da vida politica do Estado e
da sociedade (Carl Schmitt e Rudolf Smend). Finalmente, a terceira proposta busca a renovagéo
metodolégica completa da Teoria Geral do Estado, que deveria ser substituida pela Teoria do
Estado como ciéncia da realidade (Hermann Heller). Cfe. BERCOVICI, Gilberto. "A Constituicdo
Dirigente e a Crise da Teoria da Constituicdo". Sdo Paulo, 2003. Inédito.
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Estado soberano é pressuposto, é condi¢do de existéncia da Constitui¢cao.
Talvez aqui esteja um dos problemas fundamentais da crise que obstaculiza
a compreensao do papel da Constituigdo no Brasil (e consequentemente
do porqué de sua inefetividade, passados quinze anos): a Constituicao
tem sido compreendida apenas como normativa, descontectada da politica
(onde entra, por decorréncia l6gica, o Estado). Ha uma necessaria conexao/
imbricagdo entre Estado, Constituicdo e politica. S6 assim sera possivel
perceber que a Constituicdo pertence também a realidade historico-social*.

Em face de todo o exposto, proponho, fundamentado em Garcia
Herrera, uma resisténcia constitucional, entendida como o processo de
identificacdo e deteccdo do conflito entre principios constitucionais e a
inspiracéo neoliberal que promove a implantagdo de novos valores que
entram em contradicdo com aqueles: solidariedade frente ao individualis-
mo, programacao frente a competitividade, igualdade substancial frente
ao mercado, diregdo publica frente a procedimentos pluralistas. O novo
modelo constitucional supera o esquema da igualdade formal rumo a igual-
dade material, o que significa assumir uma posigao de defesa e suporte da
Constituigdo como fundamento do ordenamento juridico e expressdo de
uma ordem de convivéncia assentada em contetudos materiais de vida e
em um projeto de superagéo da realidade alcangavel com a integragdo das
novas necessidades e a resolugao dos conflitos alinhados com os principios
e critérios de compensagéo constitucionais®.

Este resistir implica, entre outras tarefas, uma mobilizacdo em torno
da criagdo de um Tribunal Constitucional, na tradigdo dos tribunais desse
naipe que tanto servigo prestaram a democracia e a realiza¢do dos direitos
fundamentais-sociais no velho mundo, e, em conseqiiéncia, a utilizacéo, de
forma ampla, dos mecanismos de acesso a justica, mormente a jurisdicao
constitucional, através do controle difuso de constitucionalidade e do controle
concentrado, sob suas varias formas, sem olvidar as agdes constitucionais
especificas, como o mandado de injungcdo, o mandado de seguranga, a
acao popular, a arguicao de descumprimento de preceito fundamental, etc.
Nesse sentido, é preciso ter claro que nao ha texto infraconstitucional imune
a filtragem constitucional; ndo ha textos “blindados”. Até mesmo as leis que

4 Cfe. Bercovici, A Constituicao, op. cit.

4 Consultar GARCIA HERRERA, Miguel Angel. "Poder Judicial y Estado Social: Legalidad y
Resistencia Constitucional”. In: Corrupcion y Estado de Derecho — El papel de la jurisdic-
cion. Perfecto Andrés Ibafies (Editor). Madrid: Trotta, 1996, p. 83.
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descriminalizam estdo sujeitas ao controle de constitucionalidade*. Para
ser mais claro: no Estado Democratico de Direito, ndo ha liberdade de con-
formacao do legislador; ha uma diferenca (ontoldgica) entre vigéncia (que é
secundaria) e validade (que é primaria, porque dependente da materialidade
da Constituicdo), e entre texto e norma. O texto ndo contém a norma. Esta é
sempre o produto de um processo de atribuicdo de sentido, o que reforga a
responsabilidade (ética) do intérprete.

Por isso, torna-se relevante a discussao das condigbes de possibi-
lidade que tém os juristas para a construgao de um discurso (critico) que
aponte para a superacéo da crise paradigmatica e a implementagcédo dos
valores constitucionais. Ao lado disso, torna-se necessario constantemente
denunciar as reformas legislativas ad hoc que tém levado, sistematicamen-
te, a concentracao do poder nos tribunais superiores, a ponto de transportar
para 0 nosso sistema mecanismos proprios da common law*’ e do direito
tedesco (nesse sentido, v.g., ainversao dos efeitos nas decisdes em sede de
ADIn e ADC, prevista na Lei n° 9.868/99). Veja-se, a propdsito, o problema
do acesso a justiga, sonegado a partir de mecanismos como os constan-
tes no art. 557 do CPC, monocratizando as decisdes de segundo grau,
além de impedirem o acesso aos tribunais superiores (TST, STJ e STF). E
evidente que necessitamos de mecanismos que conduzam a efetividade
da justica e ao “desafogo dos tribunais superiores” (sic). Entretanto, nao
se pode, em nome de uma “instrumentalidade quantitativa”, solapar uma
“instrumentalidade qualitativa”.

Em sintese: é necessario construir (novos) caminhos na busca da concre-
tizagao das promessas da modernidade plasmadas no texto constitucional.
Isto implica continuar a acreditar na forca normativa da Constituicdo e no
seu papel dirigente e compromissario. Dai a necessidade da constru¢do de

46 Ver, nesse sentido, STRECK, Lenio Luiz. Os juizados especiais criminais a luz da juris-
digcao constitucional, op. cit.

47 No plano da operacionalidade do direito, grande parcela das querelas juridicas tem sido decidida
mediante a (singela) citagdo de ementas jurisprudenciais (ou Sumulas) descontextualizadas,
a ponto de o Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade (sic) de um dispositivo
de medida proviséria com fundamento na Sumula 618, de edi¢éo anterior a Constituicdo. Calha
lembrar, além disso, que as decisdes, embora fundamentadas nos verbetes (nos seus mais
variados tipos), ndo séo suficientemente justificadas, isto &, ndo sdo agregados aos ementarios
jurisprudenciais os imprescindiveis suportes faticos, decorrendo dai o que denomino de “um
perigoso ecletismo”, originario de um hibridismo (simplista/simplificado) representado pela fusdo
de institutos da common law e da civil law.
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uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de Modernidade
Tardia,*® cujos fundamentos decorrem da necessidade de preenchimento
do déficit resultante do histérico descumprimento das promessas da mo-
dernidade nos paises periféricos. Destarte, a defesa de uma Teoria da
Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de Modernidade Tardia funda-
menta-se na idéia de um conteldo compromissario minimo a constar no
texto constitucional, bem como nos correspondentes mecanismos de acesso
a jurisdicao constitucional e de participagdo democratica.

Uma tal teoria deve, assim, tratar da construcdo das condi¢des de
possibilidade para o resgate das promessas incumpridas da modernidade,
as quais, como se sabe, colocam em xeque os dois pilares — democracia
e direitos fundamentais-sociais - que sustentam o proprio Estado Demo-
cratico de Direito. A idéia de uma TCDAPMT implica uma interligagcdo com
uma teoria do Estado, visando a construgdo de um espacgo publico, apto
a implementar a Constituicgdo em sua materialidade. Dito de outro modo,
uma teoria da Constituigdo dirigente voltada as especificidades de paises
periféricos como o Brasil ndo prescinde de uma teoria do Estado, que seja
apta a explicitar as condi¢des de possibilidade da implantagao das politi-
cas de desenvolvimento constantes — de forma dirigente e vinculativa — no
texto da Constituicdo. E importante pontuar que tal teoria conforma-se
manifestamente ao que se projeta a partir de uma estrutura normativa con-
sistente no Estado Democratico de Direito, ou seja, uma forma civilizada e
democratica de realizagao do bem estar de todos, rechagando alternativas
revolucionarias, distantes de qualquer paradigma de Estado de Direito. A
toda evidéncia, uma tal tese nao implica sustentar um normativismo consti-
tucional (revolucionario ou ndo) capaz de, por si so, operar transformagoes
emancipatorias. O que permanece da nogao de Constituicao dirigente € a
vinculagdo do legislador aos ditames da materialidade da Constituicdo, pela
exata razao de que, nesse contexto, o Direito continua a ser um (poderoso)
instrumento de implementacgao de politicas publicas.*®

Entretanto, como na Macondo de Gabriel Garcia Marquez, algumas
“coisas” de nossa Constituicdo ainda sao tao novas, tao recentes, que
muitos juristas, para menciona-las, continuam a aponté-las com o dedo. E
como se estas “coisas” novas ainda ndo tivessem nome; € como se lhes

48 Sobre a construgdo de uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de Moder-
nidade Tardia, ver meu Jurisdigdo Constitucional, op. cit., em especial cap. 3.

4% |dem, ibidem.
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faltasse a “nominacéo constitucionalizante”. Velhos pré-juizos continuam a
causar prejuizos. Nao houve, ainda, a surgéncia constitucionalizadora. A
baixa compreenséo do sentido da Constituigdo acarreta uma “baixa consti-
tucionalidade”. Entre sistoles e diastoles®, os quinze anos de Constituicdo
deixaram muitas licdes. Talvez na imbricagdo entre o exercicio pleno e
efetivo da jurisdigao constitucional e uma ampla participa¢do da sociedade,
a partir dos mecanismos de representacéo popular e de democracia direta,
esteja o caminho para o novo, para a superagao da crise, que, como se
sabe, existe exatamente quando o novo nao nasce e o velho ndo morre;
enfim, quando o velho obnubila o novo! QO

50 Na medida em que o objetivo deste texto é fazer um apanhado critico acerca do funciona-
mento da jurisdigcdo constitucional nos seus diversos ambitos, torna-se desnecessario lembrar
0s avangos conquistados no periodo pés-constitucional, como, por exemplo, e que vale por
todos, a consolidagdo da democracia em terra brasilis, condi¢cdo indispensavel para o flo-
rescimento de uma cultura juridica que aponte para o efetivo cumprimento das promessas
ex-surgentes do pacto constituinte.

Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003 95



