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Resumo: O presente artigo investiga, a partir de metodologia analitico-normativa, em que
medida a distingdo das normas juridicas, principalmente no campo constitucional, em regras
e principios, com prevaléncia dos ultimos, pode ser usada como subterflgio para uma corte
de notaveis, cuspide do judiciario, avancar sobre as funcdes do parlamento, quer invalidando
normas postas pelo ultimo, sob a alegacdo de ofensa a valores imensuraveis, quer ela mesmo
expedindo normas, agora com a escusa de que somente estaria derivando algum principio e

nado propriamente as criando.

Palavras-Chaves: Direito Constitucional. Democracia. Legislativo. Suprema Corte. Regras e

Principios.

Abstract: This article investigates, based on an analytical-normative methodology, to what
extent the distinction of legal norms, especially in the constitutional field, in rules and
principles, with the latter prevailing, can be used as a subterfuge for a court of notables, the
cusp of the judiciary, to advance on the functions of parliament, either invalidating norms put

by the last, under the allegation of offense to immeasurable values, or itself issuing norms,
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now with the excuse that it would only be deriving some principle and not properly creating

them.

Keywords: Constitutional Law; Democracy; Legislative; Supreme Court; Rules and Principles.

1. INTRODUGAO

O imaginario do jurista esta povoado de principios, que ocupam o lugar central do
palco, com as regras ficando deslocadas para um segundo plano. E a forma como essa divisdo
é feita ndo apresenta dificuldades, pois se algo merece um estudo préprio no campo juridico,
seja um artigo ou mesmo uma monografia, entdo seria um principio, com as regras relegadas
aos casos singelos, que nao requerem maior talento. Tal forma de ver as coisas ndo passa de
ingenuidade, na crenca de que um jurista, para merecer tal titulo, somente se deveria ocupar
das grandes questdes, dos principios, deixando as regras para os meros aplicadores do direito,
os cabecas de planilha, preocupados com temas menores, como a subsunc¢do. De toda sorte,
essa imagem que os juristas tém de si mesmos e o papel que os principios nela desempenham
ndo apresenta maiores problemas; todavia, ndo é assim quando estamos a falar dos juizes,
principalmente dos que integram uma corte suprema.

Quando uma corte de notaveis, a mais alta corte de uma nagao, entende que os
principios seriam o alicerce do ordenamento juridico, a viga mestra, a fundacao, ou qualquer
outra palavra que se retire de um glossario da construgao civil, ha sério risco de que acabe,
com tal pano de fundo, assumindo a funcado do legislativo, pois, com efeito, em nome dos
principios, pode-se invalidar as regras postas ou mesmo criar novas, alegando que nada mais
seriam do que meras deriva¢des dos principios. Uma corte que notaveis, sem votos, mas que
julgam por meio de principios, quase como pretexto, usados para desconsiderar o trabalho do
parlamento ou mesmo para atuar como sucedaneo, é potencialmente um risco para a
democracia, ao menos para a que conhecemos, a representativa, configurando, deveras, um

governo dos juizes'. Em razdo disso é que se faz necessario bem distinguir o que sdo regras e

1)z 11:27-28: “[...] ndo fui eu que pequei contra ti, mas tu, sim, agiste mal para comigo ao me fazeres a guerra.
Que lahweh, o Juiz, julgue hoje entre os israelitas e os amonitas”.
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0 que sdo principios, perquirindo, ademais, o alcance que estes tém sobre aquelas. Parla tanto,
como mapa deste artigo, tracemos um roteiro.

Quanto ao direito positivo, entendé-lo-emos como um conjunto de normas juridicas
encadeadas em uma estrutura escalonada, na qual o 3apice é ocupado pelas normas
constitucionais (sem adentrarmos na norma fundamental). Isso dado, investigaremos quanto
€ possivel agrupar essas normas constitucionais em dois grupos, o das regras e o dos
principios. Na sequéncia, apreciaremos a relagdao existente entre as normas criadas no
processo de positivacao do direito, abaixo na cadeia, e os principios constitucionais. Entdo, a
atencdo voltar-se-a as consequéncias que uma desconformidade entre a norma superior e a
inferior deve provocar, bem como quem seria a legitima autoridade para isso conhecer. Nesse
ponto, deve ficar claro que uma forma lata de compreender os principios permitiria a
desconsideracdo de qualquer norma criada abaixo na cadeia normativa ou até mesmo de
outras regras constitucionais. E que, quando uma corte de notdveis em nome dos principios,
passa a invalidar regras criadas ou mesmo a enunciar novas, sob a alegacdo da mera
desvelagdo do que ja estaria implicito na constituicdo em modo principioldgico, é caso, entdo,
de questionar se ndo haveria, na verdade, um emparedamento do parlamento. Afinal, a quem
cabe decidir os rumos da nagao?

Em suma, a questdo-problema que o presente artigo busca responder é a de em que
medida a distincdo entre regras e principios juridicos, com a prevaléncia dos principios, pode
ser usada como subterflugio para que uma corte suprema, formada por notdveis sem voto,
avance sobre as funcGes do parlamento, assumindo, na pratica, o papel de legislador em uma
democracia representativa.

O autor deste artigo ndo tem duvidas, pois, em uma democracia, ao menos no formato
como a conhecemos, em questdes de fundo, quando se busca direcionar abstratamente a
conduta de todos, a ultima palavra tem de ser do parlamento. E sdo as nossas razdes para isso
concluir que passamos a expor, utilizando-nos de metodologia analitico-normativa,
consistindo na investigacao conceitual das normas juridicas para distinguir regras e principios,
especialmente no ambito constitucional, aliando tal frente a revisao critica de doutrina, bem
como de obras cldssicas e contemporaneas do pensamento juridico, e a andlise légico-juridica

do impacto da prevaléncia dos principios na separac¢do dos poderes.
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2. NORMAS CONSTITUCIONAIS

Ndo é incomum que a expressdo “norma juridica” seja empregada sem qualquer
explicagdo prévia, provavelmente porque é tomada como conceito primitivo, conhecido pelo
auditério dos juristas. Todavia, mesmo uma analise perfunctdria ja seria suficiente para
demonstrar quantos equivocos decorrem dessa omissdo, quer no curso de um mesmo
trabalho, quando a locugao é utilizada ora de um modo ora de outro, sem qualquer informe,
guer na comparacdo entre obras, pois se se tém bases tedricas diferentes, advindas de
conceitos de norma juridica diferentes, ndo se pode desconsiderar que a comparagao entre
elas fica prejudicada. Agora, um dos motivos desse descompasso é que nem sempre é possivel
toma-la como basica, dispensado explicagdes, mas, por outro turno, é extremamente dificil
conceitua-la. Com efeito, a depender da precisdo que se queira, conceituar norma juridica ndo
pode ser simplesmente o introito de um trabalho, mas sim o préprio trabalho. Com tudo isso
em conta, para evitar aquilo que BACON denomina de idolos do mercado?, apresentaremos
uma conceituagdo de norma juridica; contudo, furtando-nos a que este trabalho se torne um
sobre a norma juridica per se, estipularemos apenas um conceito necessario, mesmo que nao
suficiente. Logo, tomemos norma juridica como prescri¢do de conduta3.

Uma prescricdo de conduta é a interpretacdao de um significante, ou seja, é um
significado, estabelecendo-se, com isso, a norma juridica como uma associacdo entre o texto,
termo que pode ser tomado em sentido amplo?, e a conduta devida®>. Desse modo, os

significantes que formam um texto, quando interpretados, significam qual conduta deve ser,

2 «[...] as grandes e solenes controvérsias entre homens eruditos, muitas vezes, acabam em debates sobre
palavras e nomes. Assim, seria mais sabio [...] iniciarmos por eles e restaurarmos a ordem por meio de
defini¢bes”. (2014, p. 61)
3 Diz-se necessario, pois toda norma juridica é prescricio de conduta, mas n3o sé as juridicas s3o prescricdo de
condutas, como também as de ordem moral, de etiqueta etc. Ademais, defende-se que as normas juridicas sao
prescrigdes de condutas, mas condicionadas. Por fim, em sua formula¢cdo completada, ainda se apontar que sdo,
na verdade, uma composi¢do de duas prescri¢des, a que dirige a conduta e a que dirige a consequéncia caso a
conduta devida n3o seja realizada. Tudo isso no plano estatico, pois, no plano dindmico, norma juridica somente
pode ser o produto da aplicagdo de outra norma juridica. Para mais detalhes, veja-se: COSTA, 2019, capitulo 2.
4 “Texto é [...] texto escrito [...]. [...] também é texto o texto ndo escrito, mas manifestado oralmente. [...]. Mas
nao se pode negar que a obra artistica é texto [...]. Podemos ir além, e pensar que o mundo natural que nos
rodeia, a natureza, se transforma também em texto, na medida em que compreendemos sua agdo”. (ROBLES,
2005, p. 23-24).
> “Chamamos signo a combinagdo do conceito e da imagem acUstica [...]. Propomos a conservar o termo signo
para designar o total, e a substituir conceito e imagem acustica respectivamente por significado e significante
[...]”. (SAUSSURE, 2003, p. 81).
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sem isso implicar que a conduta simplesmente serd, pois hd, com efeito, uma distincdo entre
o mundo do ser e o do dever-ser®. Em termos meramente fisicos, em razdo da causalidade, as
condutas simplesmente sdo ou ndo. Todavia, a ideia de livre-arbitrio, excluindo-se o que é
necessario e o que é impossivel, configura a conduta humana como contingéncia, sendo nesse
intervalo que, ao invés de atuar a causalidade, tem vez a imputacdo’. Dito isso, podemos
arrolar os significados de um texto em dois grupos: aqueles que prescrevem condutas e, ainda,
os déiticos®. Pelo lado da conduta, ndo nos devemos deixar impressionar pelo emprego de
formas aléticas ao invés de dednticas, pois se a norma juridica é prescricdo de conduta, entao,
por um lado, nem é um conjunto de ensinamentos, vez que nao se trata de descri¢cdes; por
outro lado, nem é um agrupamento de boas intencdes ou aspiracdes. Para o primeiro caso, se
tomarmos a conceituagao normativa, quando parece que ha uma descri¢cdo, deveras, esta-se
criando uma vinculacdo de sentido, pois, doravante, um termo deve ser associado a um
conceito, o que significa o regramento da conduta de quem interpreta®; para o segundo, se
estadios futuros sdo desejados, isso ndo significa qualquer exercicio mental ou esperanca, mas
condutas que devem ser para que isso ocorra. Ja pelo lado dos déiticos, podemos encontrar
guem produziu o texto, bem como quando e onde; ademais, pode haver, ainda, o nome pelo
qual o conjunto do texto deve ser conhecido, o que, no caso dos documentos legais,
geralmente, faz-se com ndmeros, mas, para casos particulares, empregam-se designacdes
solenes, como “constituicdo”.

Uma constituicao é, assim, um texto que se autonomeia “constituicao” e, a partir
disso, fica facil identificar as normas constitucionais como sendo aquelas obtidas de sua
intepretacdo, prescrevendo condutas. Todavia, ndo podemos imaginar que qualquer texto

contendo como déitico uma autoqualificacdo nesse sentido estaria apto para ser interpretado

6 “Os juizos juridicos, que traduzem a idéia de que nos devemos conduzir de certa maneira, no podem ser
reduzidos a afirmagdes sobre fatos presentes ou futuros da ordem do ser, pois ndo se referem de forma alguma
a tais fatos, nem tampouco ao fato (da ordem do ser) de que determinadas pessoas querem que nos conduzamos
de certa maneira. Eles referem-se antes ao sentido especifico que tem o fato (da ordem do ser) de um tal ato de
vontade, e o dever-ser, a norma, é precisamente esse sentido, o qual é algo diferente do ser deste ato de
vontade”. (KELSEN, 1998, p. 116).
7 “Assim como a lei natural associa determinado fato, como causa, a um outro, como efeito, assim também a lei
juridica associa condicdo juridica a (sic) conseqiiéncia juridica [...]. Num caso, a forma de entrelagamento dos
fatos é a causalidade, no outro caos é a imputacdo [...]”. (KELSEN, 2013, p. 86).
8 “Déitico é todo elemento linglistico que, num enunciado, faz referéncia: (1) a situacdo em que esse enunciado
é produzido; (2) ao momento do enunciado (tempo e aspecto verbal); (3) ao falante (modaliza¢do)”. (DUBOIS,
2001, p. 167).
% Sobre conceitos no direito e conceitos do direito, veja-se: COSTA e VALLE, 2018.
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como norma constitucional. Aqui, separemos a discussdao em duas. Na pratica, sdo poucos os
casos em que se teria duvidas sobre qual é, a sério, o texto constitucional, ficando os casos
nebulosos para as hipoteses, v.g., de revolucdo ou de independéncia de um estado. Nessas
situagOes, ndao se saberia se a constituicdo é aquela posta pela ordem vigente ou pelos
sublevados ou, ainda, ndo se conheceria se é a da metrdpole ou a do novo estado que tenta
firmar-se. Entdo, a resposta parece ser s6 uma: constituicdo seria aquela que é eficaz,
podendo, sem embargo, em algum periodo, nenhuma delas ser eficaz ou mesmo, em alguma
medida, ambas serem eficazes, o que resulta no mesmo. Tal solucdo, contudo, apresenta
muitas dificuldades no campo tedrico, pois, nessa linha, o dever-ser, cerne da norma
constitucional, teria sua origem em um ser, na eficacia, o que estaria em desacordo com a “lei
de HUME”19, Agora, para sair desse impasse é que se pressupde, em termos kelseniano, a
norma fundamental — n3o sendo necessario neste trabalho fixa-la como hipétese ou ficgdo!
—, quando se é conferido “[...] poder criador de Direito ao primeiro legislador e a todos os
outros atos baseados no primeiro ato”. (KELSEN, 2005, p. 170)*2. A norma fundamental &,
desse modo, uma tentativa de explicar a ordem juridica em termos normativos, e ndo tao
somente como relacdo de poder'3, mas ndo desconsidera que, em algum ponto, deve haver
uma intersecdo entre a norma e sua eficicia'®. Dito isso, n3o desconhecemos qu3o polémica

¢ aideia de uma norma fundamental, mas também nao olvidamos as palavras de LEIBNIZ (1988,

10 “Em todo sistema de moral que até hoje encontrei, sempre notei que o autor segue durante algum tempo o
modo comum de raciocinar, estabelecendo a existéncia de Deus, ou fazendo observagées a respeito dos assuntos
humanos, quando, de repente, surpreendo-me ao ver que, em vez das copulas proposicionais usuais, como € e
ndo é, ndo encontro uma sé proposi¢do que nado seja conectada a outra por um deve ou ndo deve. Essa mudanca
é imperceptivel, porém da maior importancia. Pois, como esse deve ou ndo deve expressa uma nova relagdo ou
afirmacgado, esta precisaria ser notada e explicada; ao mesmo tempo, seria preciso que se desse uma razdo para
algo que parece inteiramente inconcebivel, ou seja, como essa nova relagdo pode ser deduzida de outras
inteiramente diferentes”. (HUME, 2009, p. 509).
11 “para tal fungdo [de fechar o sistema], é irrelevante se [a norma fundamental] provém de ato de pensamento,
de ato de vontade, ou se é ‘eine fingierte Norm’ [uma norma ficticia] [...]”. (VILANOVA, 2000, p. 56,
respectivamente, esclarecemos e traduzimos entre colchetes).
2 0u seja, “[e]sta norma fundamental autoriza a pessoa, ou pessoas que historicamente estabeleceram a
primeira constituicdo para a estatuicdo de normas que representam, historicamente, a primeira Constituicao”.
(KELSEN, 1986, p. 327).
13 Adotando a posicdo de que, no fundo, uma compreens3o adequada da Constituicdo n3o seria outra coisa do
que uma analise do poder efetivo, podemos citar LASSALE (2016, p. 57): “Os problemas constitucionais ndo sao
problemas de direito, mas de poder, a verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os fatores reais
e efetivos do poder que naquele pais regem, e as constituicdes escritas ndo tém valor nem sdo durdveis a ndo
ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade social [...]".
14«1 ] o direito internacional positivo admite que um poder que, no seu conjunto, consegue fazer-se obedecer
pela populacdo de determinado territdrio, deve ser considerado como uma autoridade legitima, em relacdo a
ésse territorio e a esses individuos [...]”. (KELSEN, 1945, p. 50).
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p. 163), pela boca de Te6FILO, de que “[...] mesmo os principios cuja certeza ndo é completa
podem ter a sua utilidade, se sobre eles construirmos apenas para efeito de demonstragao”.

Resumindo o caso pelas lentes da semidtica, a norma fundamental funda o legislador
constituinte para enunciar texto, autodenominado de “constituicdo”, do qual se obtera as
normas constitucionais, tendo-se, aqui, uma questao de validade sintdtica. Mas também ndo
se pode perder de vista que sem eficdcia ndo hd de se falar em constituicdo?!®, tendo-se, agora,
uma questdo de validade pragmatica. Resta perquirir, por fim, se haveria uma validade
semantica para que possa, em rigor, referir-se a uma “constituicdo”, quando a investigacdo é
sobre o conteludo, ou seja, que tipo de prescricdo deve haver, minimamente, em uma
constituigao.

Em principio, nenhuma constituicdo merece tal nome se nao dispuser a forma como
outras normas juridicas doravante serao criadas, alteradas ou excluidas. Nesse ponto, do texto
constitucional, interpretam-se normas de competéncia®, o que nos permite aludir a uma

III

constituicdo em sentido material, a qual “[...] consiste nas regras que regulam a criacdo das
normas juridicas gerais, em particular a criacdo de estatutos”. (KELSEN, 2005, p. 182). Temos,
entdo, uma constituicdo formal, ou seja, aquela que ndo busca validade em nenhuma outra
norma, a ndo ser na norma fundamental, mas temos, igualmente, uma disposicdo material
elementar, que s3ao as normas que prescrevem a dinamica juridica, cuja conduta é, para
seguirmos a terminologia de voN WRIGHT, a “acdo normativa”'’. Assim, toda constituicdo
material é também constituicdao formal, mas nem toda constituicdo formal é constituicao
material. Todavia, ao que parece, estabelecer apenas as normas de competéncia como

matéria minima para a validade semantica da linguagem constitucional nao seria suficiente,

sendo o caso, ainda, de se falar em uma carta de direitos?®.

1541...] a forca normativa da Constituicio depende da satisfacdo de determinados pressupostos atinentes a prdxis
e ao contetdo da Constituicdo”. (HESSE, 1991, p. 28).
16 “As normas juridicas podem ser divididas, de acordo com seu contetido imediato, em dois grupos: normas de
conduta e normas de competéncia. Ao primeiro grupo pertencem as normas que prescrevem uma certa linha de
acdo [...]. O segundo grupo contém as normas que criam uma competéncia (poder, autoridade) — s&o diretivas
que dispdem que as normas que sao criadas em conformidade com um modo estabelecido de procedimento
serdo consideradas como normas de conduta”. (ROSS, 2003, p. 57).
17 “para el modo peculiar de la accién, que tiene como resultado la existencia de prescripciones, acufiamos el
nombre accion normativa”. (1970, p. 91-92).
18 Nas palavras de DAHL (2015, p. 26), o contetido minimo de uma carta de direitos seria: “[...] todos os cidad3os
plenos devem ter oportunidades plenas: 1. De formular suas preferéncias. 2. De expressar suas preferéncias a
seus concidaddos e ao governo através da agdo individual e da coletiva. 3. De ter suas preferéncias igualmente
consideradas na conduta do governo [...]. Essas me parecem as trés condi¢Ges necessarias a democracia, ainda
RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ. 2025, N. 44: £ 66083 PAGINA 7 DE 31
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De modo sumular, em razdao da norma fundamental, o constituinte pode elnunciar
texto, e nomina-lo de “constitui¢cao”, o qual, uma vez interpretado, dar-nos-a prescri¢gdes que
podemos designar, por sua vez, de normas constitucionais. Agora, de posse das normas
constitucionais, ja podemos agrupa-las, preliminarmente, em normas de competéncia e cartas
de direito. Com isso, temos nosso ponto de partida para investigar em que termos seria

possivel classificar as normas constitucionais em principios e regras.
3. COMPETENCIA E CARTA DE DIREITOS

A divisdo entre normas constitucionais de competéncia e normas constitucionais que
concedem direitos, por mais que tenha seus encantos, ao menos em um sentido geral, nao
perdura face a uma teoria unificadora da norma juridica, pois prescrever competéncia nada
mais é do que estabelecer um procedimento e um conteudo, o qual pode ser dado negativa
ou positivamente®®. Por essa linha, o que comumente se denomina de principio da legalidade,
nada mais seria do que um procedimento para uma criagao, exclusdo ou alteragao juridica
bem-sucedidas?®; por sua vez, o principio da igualdade nada mais seria do que uma vedacio
guanto ao conteludo da norma a ser estabelecida, a qual ndo pode fixar, diante das mesmas
hipdteses, a conduta de uns e n3o a de outros?!. Logo, tanto a legalidade como a igualdade
ndo passam de fragmentos de norma de competéncia, significando que a carta de direitos, ao
menos em sua maior parte, ndo regula a conduta dos cidadaos diretamente, mas sim a do
legislador, que passa a ter uma margem de atuacdo mais restringida a medida que sejam
amplos aquilo que se conhece por direitos e os requisitos para promover mudangas na ordem
juridica sejam complexos. Por esse angulo, a competéncia normativa advinda de norma
constitucional seria sempre limitada por forma, quando o procedimento para a enunciacao

pode ser mais ou mesmo minucioso, e conteldo, quando se pode enunciar normas, desde

que, provavelmente, ndo sejam suficientes”. De toda sorte, é tema extremamente polémico, o qual ndo
pretendemos tratar aqui, mas que nado raro descarrilha para o jusnaturalismo.
1% Sobre a formacdo completa da norma constitucional de competéncia, veja-se: COSTA, 2021.
20 “quien rechaza el procedimiento se halla expuesto, claro estd, a sanciones; los otros pueden negarse a jugar
con él, o pueden decir que no es un hombre de honor”. (AUSTIN, 2019, p. 75).
21 “Se analisarmos as coisas mais de perto, verificaremos que a regra segundo a qual os que s3o desiguais devem
ser tratados de forma desigual ndo é sequer uma exigéncia da justica mas uma exigéncia da légica”. (KELSEN,
2003b, p. 56).
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gue ndo tenham certo contelddo ou, ainda, pode-se enunciar normas, desde que tra;tem de
matéria especifica.

Um ponto central na norma de competéncia constitucional sdo os sujeitos fixados
como permitidos a criar, alterar ou excluir normas juridicas em um processo constante de
transformacdo da ordem normativa. E, desses sujeitos, foquemo-nos no legislativo, o qual, em
linhas gerais, pode ser definido como uma assembleia eleitas pelos cidaddos para estabelecer
normas juridicas primarias, normas aquelas que inovam o rol de obriga¢Ges e direitos de
forma geral e abstrata, obtidas pela interpretacdo de texto que, geralmente, autodenomina-
se “lei”. Todavia, além de um procedimento para legislar, que tem como ponto alto a
aprovacao por maioria do projeto que se pretende lei, hd também vinculos conteudisticos,
gue se verificam, tipicamente, de duas formas: em uma ponta, somente em um sentido pode
ser a normatizacdo; em outra, a normatizacdo pode ser em todos os ambitos, excetos
naqueles vedados??. Mas se é assim, se ha forma e conteldo prescritos pela constituicdo a
certo sujeito, entdo deve haver quem analise se tais tépicos foram respeitados, naquilo que
se denomina de controle de constitucionalidade, a ser exercido por um “guardido”, ou seja,
por outro sujeito que ndo o legislativo no caso, o qual, comumente, é uma corte
constitucional, com funcdo de cuspide do judicidrio?3. Assim, em um primeiro momento, a
norma de competéncia constitucional regula a acdo normativa do legislativo, fixando forma e
conteudo, mas, em um segundo, determina a corte constitucional que controle a atividade
legiferante, o que pode ser feito de varios modos, sendo a invalidade da norma posta uma das
figuras centrais desse controle, mas n3o a Unica?.

A norma constitucional de competéncia tem seu ponto alto na prescricao da agao
normativa do legislativo, encampando forma e conteddo. Quanto a forma, ndo hd maiores
dificuldades tedricas, pois € comum precisar-se o procedimento para legislar, como a

necessidade de ser a votacdo das propostas por maioria simples, absoluta ou mesmo

22 «p Constituigdo ndo é [...] unicamente uma regra de procedimento, mas também uma regra de fundo [...]".

(KELSEN, 20033, p. 132).
23 A garantia da constituicdo n3o precisa ser feita, necessariamente, por uma corte suprema. Sobre o tema, veja-
se: COSTA, 2020.
24 pode haver, inclusive, consequéncias para quem enuncia uma norma em desconformidade com a norma de
competéncia: “Se o governo edita decretos [...] sob outras condi¢des que ndo as determinadas pela Constituicdo,
podem ser por isso responsabilizados e punidos os membros do governo que editaram o decreto. Este processo
ndo tem de estar ligado com um processo destinado a anular a lei, se bem que o possa estar”. (KELSEN, 1998, p.
304).
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qualificada, esta em patamar ainda mais alto do que a absoluta, bem como o nimero de
sessdes de votacdao e, sendo duas, o intervalo entre elas, regulando-se, ademais, a
participacdo de terceiros que ndo o préprio legislativo, como a sanc¢do pelo executivo, além
da forma de publicidade para poder vincular a todos, ndo sendo mais a partir dai, a ndo ser
em casos muito particulares, uma dificuldade identificar o texto normativo?>. Assim, dentro
do que isso seja possivel, sdo dispositivos precisos que determinam condutas certas, o que
nao significa que, caso ou outro, ndo haja duvidas sobre como aplica-los. Entretanto, coisa
diversa passa-se com a carta de direitos, a qual, se as vezes contém conduta bem especifica
— como no caso de proibir a pena de morte, o que significa que, ao estabelecer quais sao os
crimes, é proibido ao legislador imputar aos criminosos a morte?® — nem sempre prima pela
precisao da conduta devida, como nos casos em que parece discorrer sobre um mundo
melhor. (Todos tém direito a busca da felicidade).

Como sintese deste tdépico, podemos concluir que uma separagdo das normas
constitucionais em regras e principios ndo pode ser feita com base na distincdo entre
competéncia e carta de direitos, pois, ao fim e ao cabo, a constituicdo, em seu campo minimo
semantico, é formada de normas que regulam a a¢cdo normativa, principalmente o agir do
legislativo, a partir de disposicdes formadas de procedimento e contelddo, o que faz
incongruente qualquer classificacdo que empregue tais discrimens de modo excludente.
Apesar disso, o rigor com que é regulada a conduta do legislador é campo que pode ser
explorado para distinguir as normas constitucionais em regras ou principios. Vejamos como

isso é possivel.
4. REGRA E PRINCIPIO
“Pratique o bem e evite o mal” é prescricdo conhecida por todos, sendo dificil

imaginar quem a ela se oporia?’. Ademais, a principio, € mandamento que n3o semeia duvida,

pois as condutas que estejam de acordo com o bem sao obrigatdrias e as que redundem no

25 41_.] dado o processo moderno de publicar as leis em colectineas oficiais, também sé muito excepcionalmente

surgirao dificuldades na determinagdo do texto”. (ENGISCH, 2014, p. 128).
26 “Quem poderia ter dado a homens o direito de degolar seus semelhantes? Esse direito ndo tem certamente a
mesma origem que as leis que protegem”. (BECCARIA, 2000, p. 49).
27 “Este ¢ [...] o primeiro principio da lei [natural], que o bem deve ser feito e procurado, e o mal, evitado”.
(AQUINO, 2010, p. 562).
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mal sdo proibidas. Entretanto, hd sérios desacordos entre os homens quanto ao que seja o
bem e o mal e, mesmo quando essa primeira etapa é superada, ainda quedam dificuldades
para dizer se certa conduta se enquadra, na mesma linha, como bem ou como mal?®. Em razdo
disso, a eficacia de uma norma assim, posta nesses termos, fica comprometida, o que pode
ser minorado, com efeito, de duas formas, que ndo se excluem: a primeira, por conotacao,
guando se conceitua o bem e o mal; a segunda, por denotagao, quando se aponta as condutas
que se subsomem ao bem e ao mal®*®. Consequentemente, em razdo do maior campo
semantico da primeira forma, poder-se-ia dispor que teriamos um principio e, na sequéncia,
como medida concretizadora do principio, por conotagao ou denotag¢do, uma regra. Todavia,
apesar de haver alguma correcdo nessa ideia, ela ainda carece de melhoramentos.

A vagueza®® da primeira norma, por mais que a deixe com densidade normativa
comprometida, ndo é causa de invalidade per se, ao menos ndo quando tomada no sentido
de que obriga a se fazer o bem e proibe a se fazer o mal, pois estaria tal norma regulando
diretamente uma conduta, mesmo que com dmbito ndo muito delineado. Nesse ponto é que
pode ser um critério para a distingdo entre regras e principios a relacdo entre a descricdo
normativa e o referente no mundo, quando se é mais vago ou menos vago3'. Mas h& nisso
varios problemas e de largada ja se pode objetar trata-se de classificacdo amparada
exclusivamente em questdo de grau®?, ou seja, ndo ha sé uma dificuldade para se determinar
na pratica o que seria uma regra e o que seria um principio, mas sim uma tese que assume,
em sua fundamentacdo, nao poder bem distinguir entre eles a ndo ser quando se aproxima

dos extremos. Com isso, evidencia-se um segundo problema que é o da zona cinzenta dessa

28 “0s dois valores contrapostos, ‘bom e ruim’, ‘bom e mau’, travaram na terra uma luta terrivel, milenar; e
embora o segundo valor ha muito predomine, ainda agora ndo faltam lugares em que a luta nao foi decidida”.
(NIETZSCHE, 1998, p. 43).
2% “p denotacgdo contrapde-se usualmente a conotagdo. Enquanto a primeira indica a referéncia do termo as
entidades correspondentes, a segunda indica as caracteristicas constitutivas do préprio termo”. (MORA, 2001,
p. 151).
30 “Chama-se vago um traco que se atribui a certas palavras cujo sentido varia de acordo com as situagdes em
que é usado [...]". (DUBOIS, 2001, p. 609).
31«0 principio determina a faixa legitima de consideragbes justificatérias. Ele ndo produz, nem pode ser
apresentado como se produzisse, uma resposta conclusiva”. (MACCORMICK, 2006, p. 231).
32«0 conceito de generalidade de uma norma tem que ser estritamente distinguido do conceito de
universalidade. [...]. O oposto de norma universal é a norma individual. [...]. O conceito oposto ao de generalidade
é o conceito de especialidade. [...]. Toda norma é sempre ou universal ou individual. J4 a generalidade ou seu
oposto, a especialidade, é um problema de grau”. (ALEXY, 2011, p. 87-88).
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teoria, a qual seria extremamente larga, formando um amplo conjunto difuso33, |c;ois sdo
muito poucas, se é que existem, tanto as palavras que sao particularmente precisas, a ponto
de representam todos os contornos de um objeto, com as que sdo latas ao extremo, a ponto
de carecem de conteldo semantico. Desse modo, é forma de distinguir que nao deve ser
empregada, pois sdo muitos 0s casos em que, mesmo em suposi¢ao, ndo se saberia se é regra
ou se é principio®*.

Uma forma mais adequada de ver a questdo ndo é quanto ao grau de difusdo dos
referentes, quando associados as palavras, mas sim entre fins e meios. Voltando ao nosso
exemplo, ndo seriam as condutas que receberiam diretamente o sinal de que representam o
bem ou o mal, pois eles seriam, deveras, fins almejados ou a serem evitados, respectivamente,
quando a conduta estaria apenas mediatamente regulada, ja que ndo seria dada
antecipadamente. Desse modo, as regras prescrevem condutas, estabelecendo a acdo; os
principios, por sua vez, preocupam-se com os resultados, ndo sendo especificada a acao
devida3®. Agora, tanto os principios como as regras podem ser vagos, pois uma regra pode
especificar uma particular conduta como também pode apontar tal conduta sem os devidos
contornos; por sua vez, os principios podem estabelecer fins mensurdveis, quando se é
possivel afirmar ou negar sua realizacdo, ao menos em alguma medida, ou pode ser
apresentado como um estado de coisas mais ou menos indeterminavel.

Quando na constituicdo, os principios podem regular de forma mediata a conduta
dos cidaddos ou a conduta do legislador, ja que estabelecem fins. No caso dos cidadaos,
sempre havera o risco de serem julgados como descumpridores dos principios, haja vista a
conduta inespecifica estabelecida, bem como as dificuldades para aferir os resultados dela
decorrentes na busca do mundo melhor. Assim, aos poucos, de julgamento em julgamento,
os principios vao ganhando contorno de regras, quando a conduta que poderia ser toda e

qgualquer, desde que desse resultados, vai sendo estabelecida concretamente, com o fim

33 “Uma colegdo cujo quadro de membros é impreciso, mas onde a condicdo de membro é precisamente
graduada num conjunto difuso”. (BUNGE, 2012, p. 75).
34 £ totalmente correto, ao menos de nossa perspectiva, o entendimento de que “[...] a indeterminacdo ndo é
um carater suficiente para distinguir os principios das outras normas”. (GUASTINI, 2010, p. 43). Assim, “[...] desde
un punto de vista linglistico no hay lineas divisorias estrictas y radicales entre reglas y principios”. (AARNIO,
Aulis. 1997, p. 26).
35 “Regras prescrevem relativamente atos; principios prescrevem acdes altamente inespecificas”. (RAZ, 1972, p.
838). Traducdo nossa de: “Rules prescribe relatively acts; principles prescribe highly unspecific actions”.
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passando a segundo plano, como mera presuncdo consequencial da conduta3®. M:als nada
exige que se construa a ordem juridica a conta-gotas, por meio de decisGes judiciais, pois é
mais do que legitimo deixar a concretude a granel do direito positivo ao legislador, o qual,
para afastar duvidas sobre quais seriam as condutas aptas para atingir-se os fins colimados,
estabelece regras, quando temos, entdo, normas juridicas em planos diferentes, com os
principios sendo o fundamento de validade das regras®’.

Sem embargo, nao se deve ter a ilusdao de que as regras nada mais seriam do que
descricOes analiticas dos principios, uma vez que ndo estdo meramente a revelar uma ligacao
de causa e efeito existente entre uma conduta e um fim visado, mas sim imputando que o fim
é alcancado pela conduta especificada. Agora, se a conduta prescrita ndo guia, de fato, para o
objetivo estabelecido no principio ou mesmo conduz a um resultado contrario, ndo é ponto
que esta em discussdao em um primeiro momento, pois a norma de competéncia elege quem
deve associar deonticamente comportamento e fim38. Assim, geralmente, a imputac¢3o deve
ser obra do parlamento, ou seja, do legislativo, e ndo do fisico, sociélogo, economista, fildsofo
OouU mesmo, para a surpresa de muitos, do jurista.

Que nem sempre se va concordar com a regra, pois pode ela, na opinido de quem
discorda, ndo ser o melhor modo para realizar o fim tragado pelos principios, é ponto inegavel,
e ndo é necessario bradar aos céus contra as injusticas3®, pois as ordens juridicas estabelecem
formas mais sobrias de manifestar uma discordancia, como o apelo a uma corte suprema,
qguando nado se dirige, entdo, ao ser celestial, mas sim a sua exceléncia. Desse modo, ha a
norma constitucional que permite ao legislador estabelecer normas de conduta do cidadao,
com os principios sendo parte do conteudo dessa norma de competéncia, mas caso a norma

posta ndo esteja de acordo com procedimento ou conteudo predefinidos, entdo ha norma de

36 «_.] dizer ou aplicar um principio significa precisamente concretiza-lo. Concretizar um principio, por sua vez,
significa usa-lo como premissa num raciocinio cuja conclusdo é a formula¢do de uma regra: uma nova regra até
aquele momento ndo expressa”. (GUASTINI, 2010, p. 43).
37 «[...] principios podem ser usados para justificar regras, mas n3o vice-versa. Esta é, talvez, a mais importante
diferenga no papel das regras e dos principios no raciocinio pratico em geral”. (RAZ, 1972, p. 839). Traducdo
nossa de: “[...] principles can be used to justify rules but not vice versa. This is, perhaps, the most important
difference in the role of rules and principles in practical reasoning in general”.
38 “pssim como uma lei da natureza, uma regra de Direito liga dois elementos. Mas a ligagdo descrita pela regra
do Direito tem um significado totalmente diferente do de causalidade. [...]. A ligacdo entre causa e efeito é
independente do ato de um ser humano ou sobre-humano. Mas a ligacdo entre um delito e uma sancdo juridica
é estabelecida por um ato, ou atos, de seres humanos, por um ato criador de Direito, isto €, um ato cujo
significado € uma norma”. (KELSEN, 2001, p. 324).
3% “Quando n3o ha juiz sobre a Terra, cabe dirigir um apelo a Deus no céu”. (LOCKE, 2005, p. 401).
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garantia, que prescreve a uma corte suprema, entre outras possibilidades, a invalidacdo da
norma posta. O que é comumente chamado de sistema de freios e contrapesos (checks and

balances system) e ndo causaria maiores embaracos se as coisas ficassem soé nisso.
5. RELAGAO MEIO-FIM

A conduta é diretamente regulada por uma regra ou indiretamente regulada por um
principio, o qual elege um fim, significando que, a priori, qualquer conduta pode ser
qualificada como licita, a depender da consequéncia que promove?®’. Desse modo, tal como
para um tipico utilitarista, o que importa ndo é o meio empregado, mas o resultado
alcancado®!. Assim, a conduta como causa e o fim como efeito sdo concatenados por meio de
um argumento pragmatico*?. Todavia, essa relacdo entre causa e efeito, medida pelo grau de
sucesso, ¢ extremamente ténue, uma vez que, ao menos desde HUME*}, tém sido
apresentados sérios questionamentos quanto ao real alcance da causalidade, com o principio
da incerteza de HEISENBERG sendo apenas mais um capitulo desse enredo**. De toda sorte, ao
estabelecer uma relacdo entre meio e fim, a norma juridica ndo reflete qualquer lei da
natureza, socioldgica, econémica ou moral, por mais que, como justificativa, invoque o
legislador qualquer uma delas, pois o canone que opera no direito positivo é o da imputacao
e, assim, o vinculo juridico estabelecido é auténomo em face de outros. “Ter de”, com feito,
ndo é o mesmo que “dever-ser”#.

Pode-se estabelecer, simplesmente, o principio, deixando a conduta em aberto, e

julgando, a posteriori, se a norma foi respeitada em razdao do resultado alcangado, mas

40 «[ ] seguir <<mds o menos>> un principio (P) quiere decir que el principio (P) puede seguirse de diferentes
formas alternativas que no pueden identificarse PF [prima facie], por adelantado”. (AARNIO, 1997, p. 26,
(esclarecemos entre colchetes).
41 “Sya regra nuclear é: ‘Sempre se comporte de modo a maximizar a utilidade esperada’”. (BUNGE, 2012, p. 397-
398).
42 “Um uso caracteristico do argumento pragmatico consiste em propor o sucesso como critério de objetividade,
de validade [...]”. (PERELMAN e OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 305).
43 A causalidade nada mais seria do que um habito, pois “[...] apds uma repeticdo de casos semelhantes, a mente
é levada pelo habito, quando um dos acontecimentos tem lugar, a esperar seu acompanhamento habitual e a
acreditar que ele existird”. (HUME, 2004, p. 113).
44 «[...] Werner Heisenberg (1901-1976) prop6s o ‘principio da incerteza’ em 1927. O principio era parte filosofia,
parte experimento. Heisenberg disse que o préprio ato de conduzir experimentos com elétrons basta para altera-
los. Isso impde limites ao que se pode saber”. (BYNUM, 2019, p. 264).
4“0 ter de — expressa necessidade causal. SupBe-se que também o ‘dever-ser’ expressa uma necessidade,
entdo, precisa separar-se claramente a necessidade causal da normativa”. (KELSEN, 1986, p. 13).
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também se pode fixar de antemdo com quais condutas deve-se atingir o fim ou, aolmenos,
com quais ndo se deve. Por um lado, quem quer o fim, pode ndo legitimar todos os modos;
por outro, pode-se desejar certo desfecho apenas se mediante um Unico meio. Agora, a
questdao ganha complexidade se imaginarmos, segundo alguma lei que ndo a juridica, que o
meio eleito ndo realiza o fim ou que, sem ser pela via vetada, ndo seria possivel também atingir
o fim. Todavia, a maxima dos filésofos, o calculo dos matematicos ou a verve dos juristas nao
tém o apanagio de invalidador de norma juridica, pois, ao fim e ao cabo, é caso para a voli¢cdo
e ndo para a razao a conexao que existe entre um principio e uma regra. Alguém deve decidir,
que outro ndo é sendo o sujeito habilitado segundo a norma competéncia.

A terceirizacdo da decisdo ou a multiplicidade de entes para decidir produz um efeito
ha muito denunciado pela teoria constitucional, que é o do “estado hamletiano”. Com isso,
porcGes do poder estatal sdo, sem maiores controles, repassados a outrem, que decide sob o
manto fantasioso do tecnicismo?®®. No mais, a decisdo é transvestida como de carater
meramente declaratério, como se, de fato, ndo houvesse escolhas, mas apenas métodos
inquestiondveis que conduzem a resultados Unicos. Assim, ndo se pode olvidar que a relacdo
meio-fim no direito positivo é arbitraria, pois estabelecida pela norma juridica, posta por um
ato de vontade. Contudo, tal afirmacdo ndo deve causar horror a ninguém, pois, disfarce a
parte para tornar algo mais agradavel aos olhos, em maior ou menor grau, é também arbitraria
em outros campos. Desse modo, é nada mais nada menos do que grave equivoco renunciar-
se ao poder de decidir em favor de um técnico. E se a opg¢ao de um direito positivo for pelo
legislativo como drgdo encarregado da decisdo, ndo temos duvida de que serd a melhor ou,
como queiram, dos males, o menor. No mais, deve trabalhar o militante para compor o
legislativo com membros mais qualificados, virtuosos, altruistas e, benza deus, preocupados
com as grandes causas da humanidade, para que, entao, advenham normas juridicas eficazes,
justas e, por que ndo, belas, mas ndo se deve esvaziar o poder de decidir do parlamento e
entregd-lo a quem ndo tenha voto em nome de uma relacdo de meio e fim que nem pode ser

confirmada.

6. JUDICIARIO

4% «g avanco da tecnoburocracia, dos critérios econdmicos fundadores da racionalidade administrativa e

econdmica sdo, talvez, os principais responsaveis pela perda do monopdlio do politico por parte do Estado”.
(MACEDO JR., 2011, p. 114).
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A norma de competéncia constitucional estabelece o parlamento como autoridade
para fixar direitos e obrigacdes de modo geral e abstrato. Mas sempre havera duvidas, dado
um caso concreto, sobre a subsun¢dao da regra. Nesse ponto, é que se estabelece érgao
préprio para decidir, o que ndo pde em risco o parlamento se a questdo tem por base uma
concreta situagao, bem como vincula apenas as partes. Ademais, mesmo que se imagine
situagdes erga omnes, ainda assim estaria garantido o parlamento se o tema é meramente
estabelecer o alcance da regra para a subsuncdo, reconhecendo-se, por exemplo, que um caso
X subsome-se, ou ndao, a uma norma y. Ademais, mesmo quando se reconhece que um caso x
ndo pode ser reconduzido a uma norma y, quando entdo, a principio, dever-se-ia aplicar a
argumentagao a contrario sensu, nao produziria nenhum dano ao poder de decidir do
parlamento se se empregasse, alternativamente, em razdo de uma proximidade, o argumento
per analogiam®’. Nesse caso, como nenhum dos métodos tem prevaléncia sobre o outro, os
principios podem jogam um papel na escolha de um deles*®. Da mesma sorte, também ndo
promove embaragos um controle do procedimento legislativo, perquirindo se a norma juridica
foi posta seguindo o passo a passo prescrito na norma de competéncia constitucional. Em
suma, uma separacdo nesses termos entre as funcdes do legislativo e as do judicidrio ndo
provoca maior friccdo, sendo, na verdade, um imperativo para o bom funcionamento do
direito, tomado como construcdo escalonada, em que, a cada positivacdo normativa, torna-
se mais concreta a ordem juridica®. O judicidrio pode ficar, nesses moldes, com o titulo de
“guardido” da constituicdo.

Agora, ponto totalmente diferente é permitir, ou mesmo aplaudir, que uma corte
politica, mesmo que sob o rétulo de érgao maximo do poder judicidrio, passe a invalidar as
regras postas pelo legislativo, alegando desconformidade com principios que estabelecem fins

de todo abstrato, ndo passiveis de controle por mensuragao, ou, mais grave, passe a expedir

47 «1...] quando se passa de um caso particular a outro, é necessario, para que o argumento pelo exemplo seja

aplicavel, que o segundo caso seja suficientemente semelhante ao primeiro, que possa ser desprezado o que os
diferencia”. (PERELMAN, 2000, p. 174-175).
48 “Os primeiros esforcos ou esforcos iniciais para formular um principio racionalizante [...] funcionam em seu
contexto original como tentativas de justificar ou legitimar uma extensao judicial da lei [...]”. (MACCORMICK,
2006, p. 208).
4 “Que aos juizes devem ser confiados poderes de criacio do direito para resolver litigios que o direito ndo
consegue regular, pode ser encarado como o pre¢o necessario que se tem de pagar para evitar o inconveniente
de métodos alternativos [...], e o preco pode parecer baixo se os juizes forem limitados no exercicio destes
poderes [...]”. (HART, 2005, p. 338).
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ela mesma a regra adequada, substituindo anteriores. Nesse caso, ndo se estaria exercendo
uma atividade complementar — que sempre se fara necessdria em face de casos concretos,
uma vez que as normas juridicas de cardter geral e abstrato, em alguma medida, sempre
apresentardo uma textura aberta®® —, mas atuando como o verdadeiro érgdo sucedaneo do
legislativo. E alegar um principio como escusa é como sentir vergonha da nudez e cobrir-se,
fruto do pecado original, pois se intui, mesmo que ndo se admita, que é errado, em nome do
bem, do belo e do justo, avoca o poder de criar o direito abstratamente, para todos, que
pertence ao legislativo!.

Refinar uma norma juridica y, estendendo seu alcance a conduta x ou, ao contrario,
afastando-a, é uma coisa. Determinar a invalidade dessa norma porque contraria a
competéncia dada ao 6rgao legislativo pela constituicdo, que determina as matérias a serem
tratadas e as que sdo proibidas, ou mesmo apontar desconformidade quanto a forma, é outra.
Mas ambas as ag¢Oes estdao cobertas por aquilo que se chama de garantia da norma de
competéncia®?. Agora, é questdo impar, que ndo se confunde com as anteriores, uma corte
politica que se alvora como competente para vincular ela mesma meios e fins, em detrimento

daquele estabelecido pelo legislativo, mesmo que sob o pretexto de que estaria a aplicar

50 “Seja qual for o processo escolhido, precedente ou legislacdo, para a comunicacdo de padrdes de

comportamento, estes, ndo obstante a facilidade com que actuam sobre a grande massa de casos correntes,
revelar-se-do como indeterminados em certo ponto em que a sua aplicagao esteja em questao; possuirdo aquilo
que foi designado como textura aberta”. (HART, 2005, p. 141).
51 Ao imaginar seu juiz Hércules, DWORKIN (2010, p. 196) faz o possivel para apresenta-lo como um ser racional,
que, dado algum talento extraordindrio, mesmo contra suas proprias convicgdes, poderia inferir, em um caso
dificil, a solugdo correta: “Hércules ndo encontra, primeiro, os limites do direito, para sé entdo mobilizar suas
préprias convicgdes politicas [...]. Utiliza seu préprio juizo para determinar que direitos tém as partes que a ele
se apresentam”. Todavia, o juiz Hércules ndo passa de uma peticdo de principio, ja que seria ele a prova daquilo
que visa a demonstrar, pois ndo é uma questdo de capacidade cognitiva encontrar a solugdo correta se ela ndo
existe. Assim, mesmo que no mundo haja alguém com dotes para encontrar a justica, ele somente tera sucesso
se ela existir, por mais que venha a “[...] examinar meticulosamente/detidamente/minuciosamente; ndo perder
o menos gesto [...], rever, [...], reparar bem, inspecionar, rondar, revistar, vasculhar, passar em revista [...]".
(AZEVEDO, 2010, p. 185).
52 “Na sua esséncia, a garantia repousa (embora n3o se esgote) num juizo de conformidade ou desconformidade
perante a norma garantida; procura-se saber se um acto ou uma norma de grau inferior sdo conformes ou
desconformes com uma norma de grau superior e, no caso de desconformes, procura-se inutiliza-las”.
(MIRANDA, 1996, p. 212).
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principios®3. Sem embargo, principio ndo é palavra magica que concede saIvo-condulto nem
mesmo para uma suprema corte>,

Imaginemos que haja um principio como o da liberdade, estabelecendo como fim a
autonomia das pessoas. Ora, diante disso, qualquer norma criada poderia ser invalidada
porque, ao fim e ao cabo, restringiria a conduta de alguém. Também imaginemos que hajaum
principio como o da igualdade, o qual estabelece como fim a isonomia entre as pessoas. Mas
como normatizar é sempre uma forma de estabelecer diferengas, uma norma juridica sempre
poderd ser invalidada por nado ser suficientemente igualitaria. Agora, se tomarmos ao mesmo
tempo o principio da liberdade e o da igualdade, simplesmente havera uma contradicgdo, pois
as pessoas livres tender a ser desiguais e a igualdade, por outro lado, é obtida as custas da
liberdade®. Nesse ponto, deve-se decidir qual principio serd observado e qual serd
desrespeitado, o que afasta desde ja a ideia de que somente as normas se aplicariam a base
do tudo ou nada®®. Claro que alguém sempre pode ter a ideia de evocar o rei SALOMAO®’, mas
seria errado pensar que se estd aplicando os dois principios ao mesmo tempo ou, pior, um

pouco de cada um. A questdo é que, diante de uma hipétese, aplica-se um principio e nao

53 “Em um sistema de controle jurisdicional forte, os tribunais tém autoridade para recusar a aplicacdo de uma
lei em um caso particular (embora a lei em seus proprios termos se aplique claramente nesse caso) ou para
modificar o efeito de uma lei para tornar sua aplicagdo conforme aos direitos individuais (de maneiras que a
prépria lei ndo prevé). [...]. Em um sistema de controle jurisdicional fraco, ao contrario, os tribunais podem
examinar a legislagdo para verificar sua conformidade com os direitos individuais, mas ndo podem se recusar a
aplica-la (ou moderar sua aplicagdo) simplesmente porque os direitos seriam de outra forma violados”.
(WALDRON, 2005, p. 1354-1355). Tradugdo nossa de: “In a system of strong judicial review, courts have the
authority to decline to apply a statute in a particular case (even though the statute on its own terms plainly
applies in that case) or to modify the effect of a statute to make its application conform with individual rights (in
ways that the statute itself does not envisage). [...]. In a system of weak judicial review, by contrast, courts may
scrutinize legislation for its conformity to individual rights but they may not decline to apply it (or moderate its
application) simply because rights would otherwise be violated”.
54«1 .] principios n3o deve levar a ilusdes, exigindo cuidados e contengdo: os principios s3o remédios que se
apresentam como panaceia, mas o seu uso descomedido pode levar ao envenenamento. Eles tém [...] um qué
de diabdlico”. (NEVES, 2019, p. 151).
%5 Em sentido contrario: “Quando dois ou mais direitos fundamentais colidem, a realizacdo de cada um deles
depende do grau de realizagdao dos demais e o sopesamento entre eles busca atingir um grau étimo de realizagao
para todos”. (SILVA, 2002, p. 44).
%6 A ingénua ideia de que os principios poderiam ser distinguidos das regras com base no modo de aplicaco,
repetida acriticamente a exaustdo, é obra de DWORKIN (2010, p. 36) “As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-
ou-nada. [...]. Mas ndo é assim que funcionam os principios [...]. Mesmo aqueles que mais se assemelham a
regras ndo apresentam conseqiéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condi¢Ges sdo
dadas”.
571 Reis 3:25: “E o rei disse: ‘Cortai o menino vivo em duas partes e dai metade a uma e metade a outra’”.
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outro; diante de outra hipdtese, aplica-se este outro e ndo o primeiro, o que significa,lquanto
a aplicacdo, ndo haver nenhuma diferenca em principios e regras>®.

Entre dois principios, escolhe-se um e a partir dai é dado contorno a regra, podendo
mesmo haver, caso haja uma tomada de posicao forte em relagdo ao principio eleito, o
reconhecimento da invalidade de regra. Contudo, esse modo simples de entender a atividade
judicante em relagdo aos principios e as regras ndo tem tido destaque desde que ALEXY
apresentou sua teoria da ponderagdo. Por ela, fins como a liberdade e a igualdade poderiam
ser alcancados ambos, na medida do possivel, sem que um anule outro®°. Ideia, ndo negamos,
muito bonita e que nos faz sentir bem, pois ndo precisamos renunciar a nada, mas que nao
subsiste diante de um caso concreto, pois ai, necessariamente, aplica-se um principio e ndo
outro, quedando a regra, em um sentido bindrio para simplificacao do raciocinio, confirmada
ou infirmada®®. E, ainda, a favor da ponderac3do, poder-se-ia alegar que seria ela um meio apto
para determinar qual dos principios se aplicaria dada uma situagao, mas, nesse ponto, ndo
nos deixemos impressionar, pois a regra da ponderacdo de ALEXY ndo pode ser uma norma
juridica que prescreve como os juizes devem decidir. E, ndo mais do que isso, uma construcdo
tedrica, mesmo que primus inter pares. Técnica, alids, que ndo permite uma conclusao a priori,
sendo empregada, deveras, a posteriori, para legitimar uma decisdo, passando a ideia de que
seria fruto da razao e ndo da volicao. No mais, deixando de lado, aqui, os casos em que a teoria
da ponderacdo de ALEXY é evocada de fachada, ndo sendo de fato aplicada, pergunta-se:
alguém tem duvida de que dois julgadores diferentes, diante da mesma situagao, aplicando
tal técnica, podem chegar a conclusdes diferentes? Assim, a técnica da ponderacdo, ao menos
para muitos casos, os dificeis, ndo passa de uma tautologia, uma vez que fundamenta

qualquer decis3o®.

8 Uma vez interpretados, “[...] tanto las reglas como los principios expresan siempre una norma del tipo o lo
uno/o lo otro”. (AARNIO, 1997, p. 33).
59 «[...] principios sd0 normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possiblidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo [...]".
(ALEXY, 2011, p. 91).
60 «[...] de los principios en sentido estricto cabe decir que son mandatos de optimizacién Unicamente en el
sentido de que, al estar configuradas de forma abierta sus condiciones de aplicacién, la determinacién de su
prevalencia o no en un caso individual determinado exige su ponderacion, en relacién con los factores relevantes
que el caso presente, con principios y reglas que jueguen en sentido contrario; pero una vez determinado que
en ese caso prevalece el principio, éste exige un cumplimiento pleno”. (ATIENZA RODRIGUEZ e RUIZ MANERO,
1991, p. 110).
61 «[..] tautologia é uma proposi¢do invariavelmente verdadeira — sejam quais forem os valores-verdade de
seus atomos constituintes”. (HEGENBERG, 1995, p. 208).
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A verdade é que os defeitos do legislativo sdo os defeitos do legislativo e nécl> ha um
porqué encobri-los. Mas, com isso, ndo se pode esquecer que até o momento nada melhor foi
criado para o estabelecimento de direitos e obrigacdes em carater geral e abstrato. Afinal, por
mais imperfeito que seja, o parlamento é a representacao do povo e tentativas de deslegitima-
lo porque um ou outro segmento estd sub ou super-representado ndo é, ao menos em nossa
forma de entender, o caminho adequado, ja que o remédio para isso seria mais empenho dos
descontes na préxima eleigdo. Agora, imaginar que o legislativo possa ser substituido por uma
corte politica, que passaria a estabelecer, de fato, normas juridicas para toda uma populacao,
mediante a alegagdo de que nada mais faz do que aplicar principios, é subverter a ideia de
democracia, ao menos no sentido em que a conhecemos, € empoderar um conselho de
notaveis que ndo tem voto e que, ademais, ndo responde politicamente por suas decisdes, é

trocar a vontade popular, naquilo que dela é possivel captar, pela de sua exceléncia.
7. POLITICA E CORTE DE NOTAVEIS

Quando a norma de competéncia constitucional toma o caminho de estabelecer o
legislativo como autoridade para expedir normas gerais e abstratas, desde que respeitados
forma e conteldo, entdo, para que tudo n3ao seja mera recomendagdo, vé-se com a
imperiosidade de estabelecer também um “fautor” da constituicdo, comumente uma corte
de notaveis. Pessoas que se, por um lado, ndo tém voto, por outro, tém saber juridico e
reputacdo ilibada. Mas nada na teoria do direito exige que assim seja, podendo-se estabelecer
outro o garantidor das normas constitucionais. De toda sorte, exercendo aquilo que podemos
chamar de “autocontencdo”, possiblidade que analisaremos abaixo, uma corte de notdveis
pode funcionar bem, sem solapar a democracia. Todavia, a questdao muda inteiramente de
figura quando essa corte de notaveis passa a ditar os rumos politicos do pais, no sentido de
estabelecer quais normas juridicas sdo boas e quais sdo ruins para integrar a ordem juridica,
ao invés analisar quais s3o vélidas e quais sdo invalidas®?.

O caminho é demasiadamente conhecido por aquele que ndo tem votos no

parlamento e busca a corte de notdveis para implementar sua politica derrotada, mas tudo é

62 Uma defini¢do extremamente polémica do termo “politica” é a que lhe atribui o poder de distinguir amigo de
inimigo: “A diferenciacdo especificamente politica, a qual se podem reconduzir as acgdes e os motivos politicos,
é a diferenciacdo entre amigo e inimigo”. (SCHMITT, 2019, p. 50-51).
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feito de forma sub-repticia, pois, mesmo que aqui e acold requeira o deferimento de séu pleito
em nome “dos mais altos reclamos de justica”, a questdao tem de ser maquiada para que
aparente ser juridica e ndo politica. Nesse ponto é que os principios sdo evocados, quando,
em nome deles, uma norma juridica é invalidade ou, mesmo, uma nova construida. Com
efeito, ou a regra enunciada pelo parlamento deve ser invalidade por contrariar um principio
ou, ainda, uma regra que nao foi posta pelo parlamento deve ser, mesmo assim, derivada de
um principio e imputada aos cidaddos. Esses dois pontos, tomados aqui tipicamente,
permitem-nos entender como progressistas e conservadores continuam suas praticas nos
tribunais, visando a tornar dominante as visdes de mundo que professam.

O legislativo vota uma lei da qual se interpretam normas juridicas que prescrevem
condutas em desacordo com a tradi¢ao e a boa-criagdao. Os conversadores, evidentemente,
ndo ficam contentes e deveriam mobilizar-se para, na préxima legislatura, convencer a
sociedade da justeza de sua posicdo e, com isso, tornarem-se maioria para,
consequentemente, revogar essa lei. Contudo, como atalho, elegem, v.g., o direito de crenca
e opinido como principio balizador de toda a ordem juridica e pleiteiam, na sequéncia, a
invalidade de norma decorrente de lei votada e aprovada. Deveras, procuram vestir o que é
sua visdo de mundo como se fosse o contetudo de uma norma de competéncia e, a partir disso,
requerem a invalidade da norma criada, e se se tem uma corte conservadora e um parlamento
progressistas, aquela passa a evitar mudancas que seriam mais do que legitimas, uma vez que
o legislativo foi escolhido pela populagdao com esse viés progressista. Todavia, para mascarar
sua posicdo, que é desconforme a representacdao popular, a corte constitucional poderia
denominar-se originalista®.

Agora, o progressista também tem das suas, pois na mesma situagao de falta de votos
para modificar aquilo que entende, em um rétulo, como “patriarcado”, convicto da justeza de
sua causa, ao invés de angariar apoios para uma proxima legislatura, vai até a corte de
notdveis e pleiteia uma medida para sanar essa suposta omissao do legislativo em fazer do
mundo um lugar mais igual. De um principio como, v.g., a “dignidade da pessoa humana”,

mediante intepretacdo que ndo permite qualquer controle intersubjetivo, deriva a

83 Um exemplo de suprema corte conservadora é a dos anos 30 nos Estados Unidos, a qual declarou algumas das
mais importantes leis para a implementacdo do New Deal inconstitucionais, especialmente no caso do National
Recovery Administration, érgdo que, segundo o tribunal, interferia na livre concorréncia e também na negociacdo
entre empregadores e empregados. A respeito, veja-se: CURRIE, 1987.
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necessidade de uma norma juridica especifica, que coincide com sua posicao progressista, a
qual, geralmente, é apenas projeto de lei que ndao tem o sufragio necessario dos membros do
parlamento para ir adiante ou, mesmo, que ja foi rejeitado. Nessa linha, as normas ndo mais
precisariam ser postas, uma vez que poderdo ser “extraidas” dos principios e se se tem uma
corte progressista e um parlamento conservador, invocando-se questdes principiolégicas,
criam-se novas normas juridicas que até o momento nao existiam, todavia, apontando que
nada mais se estaria a fazer do que dando vazao a certos principios. Temos, entdo, uma corte

de ativista®.
8. AQUEM CABE DECIDIR?

Em uma utopia, o ideal seria que cada um pudesse decidir a forma de melhor
comportar-se. Entretanto, ndo ha a necessidade de um grande arrazoado para demonstrar
gue, se assim fosse, passariamos da utopia para a distopia. Um direito de decidir como bem
se queira, na verdade, equivaleria a nenhum direito e estariamos, entdo, em um estado de
natureza®. E uma forma de superar tal impasse seria aventando a ideia de que uma decis3o
por maioria, desde que facamos parte da assembleia votante, comporia a melhor forma para
estabelecer-se a conduta devida. Mas também a participacdo direta na confec¢ao dos textos
gue serdo interpretados como normas gerais e abstratas é impraticadvel, o que ndo significa
gue, vez ou outra, plebiscitos e referendos ndao sejam desejaveis. Assim, devemos contentar-
nos com uma participacao indireta, quando representantes eleitos decidem quais normas
juridicas s3o criadas, quais sdo alteradas e quais sdo excluidas em nome dos eleitores®®. H3
nisso, claro, muito de boa vontade, pois a legitimidade de tal conselho decorre de aceitarmos

seu carater representativo, ndo nos sendo desconhecidas as criticas dirigidas a tal modelo,

64 Um exemplo de suprema corte progressista é a dos anos 60 nos Estados Unidos, conhecida como corte Warren,
a qual, entre outras medidas, estabeleceu procedimentos ndo previstos em lei para beneficiar acusados em
guestdes criminais. A respeito, veja-se: BELKNAP, 2005.
85 «[..] durante o tempo em que os homens viveram sem um poder comum capaz de manté-los todos em temos
respeitoso, eles se encontravam naquela condi¢do a que se chama guerra; e uma guerra que é de todos os
homens contra todos os homens”. (HOBBES, 2003, p. 109). E mesmo o bom selvagem sé conquista a liberdade
moral por meio do contrato social, que é “[...] a Unica coisa capaz de tornar o homem verdadeiramente senhor
de si, porque o impulso exclusivo do apetite é escraviddo, e a obediéncia a lei que o homem prescreveu a si
mesmo é liberdade”. (ROUSSEAU, 2011, p. 70).
8 «[...] a lei positiva primeira e fundamental de todas as sociedades politicas é o estabelecimento do poder
legislativo [...]”. (LOCKE, 2005, p. 502-503).
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principalmente naquilo que equipara a vontade popular a vontade do parlamento®’, nlwas aqui
cabem perfeitamente as palavras de CHURCHILL (2005), para quem a democracia é o pior regime
com excecdo de todos os outros.

Agora, uma corte de notaveis ndo é, em si mesma, um mal, podendo ser,
perfeitamente, parte de uma engrenagem, quando a norma de competéncia constitucional
estabelece para o parlamento um procedimento e também um conteldo prefixado, a ser
observados na confecc¢do das leis, cuja intepretagdo dar-nos-a normas gerias e abstratas.
Desse modo, uma vez inobservada a norma de competéncia, pode ser invalidado o produto
da enunciacdo legislativa. Agora, tudo assume ares diferentes quando, em nome dos
principios, uma corte de notdveis comeca, ela mesma, a decidir os rumos da nacdo de forma
abstrata e para todos. Ha, ent3o, o que SCHMITT denuncia como a “aristocracia de toga”®%, e
mesmo KELSEN, defensor de um tribunal superior como defensor da constituicdo, percebe o
perigo de se invalidar as normas criadas pelo parlamento em nome da justica®. Nesse ponto,
hd confluéncia entre os dois grandes contendedores’. De toda sorte, o problema torna-se
ainda mais agudo se tal corte, sem pudores, passa a atuar como legislador positivo.

Que as guerras sao travadas em nome da paz e que injusticas sao praticadas em nome
da justica ndo deveria surpreender ninguém, mesmo aqueles que preferem “O pequeno
principe” (SAINT-EXUPERY, 2015) ao “O principe” (MAQUIAVEL, 2004). Entretanto, a questdo
é saber, no fundo, quem deve dizer o que é a justica, e ai se encontra o ponto central deste

artigo: deve ser, com todos seus defeitos, o parlamento ou, com todos seus méritos, uma

7 “H3 muito tempo, a vontade da respectiva maioria parlamentar baseia-se apenas em um acordo de
organizacGes hegemonicas declaradamente heterogéneas, e o Parlamento tornou-se o palco de um sistema
pluralista”. (SCHMITT, 2007, p. 93).
8 “Mediante la concentracién de todos los litigios constitucionales en un solo Tribunal constituido por
funcionarios profesionales inamovibles e independientes por tal causa, se crearia una segunda Cadmara cuyos
miembros serian funcionarios profesionales. Ningin formalismo judicial podria encubrir el hecho de que
semejante Tribunal de Justicia Politica o Constitucional viniera a ser una instancia politica suprema con
atribuciones para formular preceptos constitucionales. Esto significaria algo apenas imaginable desde el punto
de vista democratico: trasladar tales funciones a la aristocracia de la toga”. (1998, p. 245).
69 “[...] ndo é impossivel que um tribunal constitucional chamado a se pronunciar sobre a constitucionalidade de
uma lei anule-a por ser injusta, sendo a justica um principio constitucional que ele deve por conseguinte aplicar.
Mas nesse caso a forga do tribunal seria tal, que deveria ser considerada simplesmente insuportavel. [...]. E claro
que a Constituicdo ndo entendeu, empregando uma palavra tdo imprecisa e equivoca quanto a de justica, ou
qualquer outra semelhante, fazer que a sorte de qualquer lei votada pelo Parlamento dependesse da boa
vontade de um colégio composto de uma maneira mais ou menos arbitraria do ponto de vista politico, como o
tribunal constitucional”. (20033, p. 169).
70 41...] Kelsen vefa claramente el riesgo de lo que él denominé el <<traslado de poder>>, el mismo riego que
Schmitt habia denunciado al hablar de politizacién de la justicia”. (ZAGREBELSKY e MARCENO, 2018, p. 88)
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“aristocracia de toga”? De nossa parte, ndo é uma questdo de escolher entre os mais sabios,
pois o rei-fildsofo pode ser o mais esclarecido dos déspotas’!. A provisoriedade dos membros
do parlamento, que periodicamente devem prestar contas aos eleitores, é ponto mais do que
decisivo para preferir que as normas juridicas gerais e abstratas decorram de ato de vontade
do legislativo do que de “atos racionais” dos juizes, sob a forma de aplicagcdo dos principios,
pois, uma vez que hd a regra, ndo se pode mais simplesmente pingar um principio da mais alta
generalidade para infirma-la, lembrando, ademais, que sempre serd possivel destacar outro
principio, de mesma importancia, para confirma-la’2. O controle, nesses casos, ja foi feito pelo
legislador, que responderd por ele na préxima eleigdo.

Na producdo de textos a serem interpretados como normas gerais e abstratas, o
destaque deve caber ao parlamento, que pode garantir sua autoridade de duas formas: em
uma, passiva, haveria autocontencdo da corte suprema; em outra, ativa, o legislativo
recuperaria seu lugar de direito, legislando. Quanto a autocontencao, seria, sem davidas, um
exemplo de harmonia, mas devemos lembrar que, ndo sendo os homens anjos e estando o
poder a disposicdo, ndo hesitam em lancar mdo dele’3. Nesse ponto, a forma como os
principios vém sendo empregados, para afastar a decisdo do legislador ou mesmo para decidir
em seu lugar, criando novas normas juridicas gerais e abstratas, é mais do que um indicativo

da inviabilidade da autocontencdo’®. Desse modo, a defesa da democracia representativa ndo

1 pLaTAO (2001, p. 251) acreditava que o fim dos males viria pelo rei-fildsofo: “Enquanto n3o forem, ou os
fildsofos reis nas cidades, ou os que agora se chamam reis e soberanos filésofos genuinos e capazes [...], ndo
havera tréguas dos males [...]”. De nosso lado, achamos que ser extremamente culto ndo impede alguém de se
tornar um tirano: “Catarina apreciava sinceramente suas ideias [dos fildsofos] e abominava a escraviddo. [...].
Mas a decéncia de Catarina ndo a impediu de distribuir dezenas de milhares de almas a seus favoritos. [...]. Na
verdade, como dona de milhdes de almas nas terras da Coroa, ela propria era a maior proprietdria de servos e
sabia que essa parceria entre tsar e nobreza, baseada na convergéncia de interesses [...] era o pilar do império”.
(MONTEFIORE, 2016, p. 285).
72 “pode-se demonstrar que uma deliberacdo no direito estd amparada por principios e é desejavel em suas
conseqliéncias. Mesmo assim, deve-se provar que ela ndo entra em conflito com normas do direito ja
estabelecidas e de carater compulsério”. (MACCORMICK, 2006, p. 252-253).
73 “Se 0s homens fossem anjos, ndo haveria necessidade de governo: e se anjos governassem os homens n3o
haveria necessidade de meio algum externo ou interno para regular a marcha do governo [...]”. (HAMILTON,
MADISON e JAY, 1979, p. 131).
7% Mesmo um defensor do ativismo judicial como DwoRkiN (2010, p. 60) tem I seus receios da furia
principioldgica: “[...] ndo é qualquer principio que pode ser invocado para justificar a mudancga; caso contrario,
nenhuma regra estaria a salvo”. E por falar em Dworkin, provavelmente é a ele que WALDRON (2018, p. 125) se
referia quando afirmou: “[...] en el mundo moderno, la idea de un gobierno de jueces [...] genera una fascinacion
persistente en cierto tipo de intelectuales. Me refiero a los intelectuales que imaginan que pueden ver en
caracter de esos jueces educacion, habilidades e intereses que concuerden con los suyos y que definitivamente
ni pueden encontrar en el pueblo autogobernado de una democracia”.
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pode ficar na dependéncia da parcimOnia da corte suprema, cabendo, assim, ao legislativo

avoca-la expressamente.
9. CONCLUSAO

Vez ou outra ouvem-se as vozes de juristas contra os excessos das cortes de notaveis.
Entretanto, isso deve ser posto entre parénteses, ao menos até checarmos se esse mesmo
jurista ndo é sé aplausos quando tais excessos vém ao encontro daquilo que entende como
mundo justo. Entdo, sua pena, ao invés de criticas, passa aos panegiricos, com loas aos
fundamentos profundos e muito bem articulados, e que agora sim caminhamos rumo ao
melhor direito, ou seja, aquele verdadeiro, que emana dos principios mais puros e nobres da
ordem juridica. Em razado disso, os juristas ndo sao bons aliados em uma cruzada para limitar
as funcdes de uma corte suprema. Ademais, acalentam a esperanca de que, com uma tese
académica bem construida, possam balizar a atuacdo do tribunal maior. Todavia, com isso,
olvidam algo muito provdvel, ao menos naquelas situagdes denominadas de “caso dificil”,
guando se decidi primeiro e se fundamenta depois. E se tal sequéncia for correta, e ndo vemos
um porqué ndo, entdo a tese académica, por mais brilhante que seja, tera a funcdo de
legitimar a decisdo, dando o verniz intelectual ao ato de vontade, mas nao de molda-la.

Agora, se os juristas ndo estdo habilitados para o desafio, por outro lado, imaginar
que a propria corte, em ato de autoconstri¢ao, va simplesmente deixar de cometer excessos,
ou va cometé-los em escala aceitavel, é desconsiderar a natureza humana diante do poder. E
certo que alguns homens frente a ele se intimidam, mas ai € mais caso de fraqueza do que de
bondade, sendo que, mesmo para essa Ultima hipdtese, é grande o risco, por aquele que
detém o poder, de vé-lo surrupiado pelo hombre malo. Assim, se um corte de notaveis pode
decidir questdes que dizem respeito a toda uma nagao, ndo para um caso concreto, por
denotacdo, mas de forma abstrata, por conotacdo, entdo ela vai decidir, mas, na sequéncia,
para evitar prestar contas, escorde sob a saia dos principios juridicos, que, afinal,
representariam tudo o que ha de bom e pde-nos mais perto da civilizacdo. A decisdo, portanto,
ndo seria uma decisdao, mais sim uma revelacdo. Da-se, dessarte, uma nova mao de verniz,

agora para demonstrar legitimidade.
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Resta, portanto, contra a aristocracia, o povo, quem se faz representaclslo pelo
parlamento. Nisso, deve-se ter bem presente que as normas juridicas sao produtos de atos de
vontade, ndo estando dadas pela lei da natureza, pelo divino ou fruto de um génio inventivo.
Sao enunciados que, uma vez interpretados, prescrevem condutas, simplesmente impedindo
que as pessoas vivam suas vidas da forma que bem entenderem (o que, com certeza, resultaria
na guerra de todos contra todos e ndao no estado do bom selvagem). E aqui entra em cena
essa fantastica criagdo humana que é o parlamento, ja que o homem, por um lado, ndo pode
viver sem normas juridica e, por outro, ndo pode sempre participar do processo de sua criacao.
O parlamento é, sem duvidas, o que melhor temos em termos de legitimidade para a criagao
normativa. Nesse ponto, ndo é sé seu direito, mas é também seu dever impedir que seja
abafado por um corte de notaveis. Para tanto, deve legislar, estabelecendo norma que
permita invalidar as decisGes da suprema corte quando elas invadam sua legitima
competéncia para estabelecer normas de forma abstrata e para todos. Sem embargo, os
detalhes dessa proposta ja é tema para outro artigo.

Por fim, se como epigrafe deste artigo empregamos LOCKE, para concluir, € mais do

que justo memorarmos o discurso de posse de ABRAHAM LINCOLN (1989, p. 299):

[...] o candido cidaddo deve confessar que se a politica do governo sobre questdes
vitais, afetando todas as pessoas, for irrevogavelmente fixada por decisdes da
Suprema Corte, no instante em que forem tomadas, no litigio ordinario entre partes,
em agles pessoais, entdo o povo tera deixado de ser seu proprio mandatdrio, tendo,
nesta medida, praticamente renunciado seu governo as maos daquele eminente
tribunal™.
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