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O caráter normativo dos princípios

Frederico de Andrade Gabrich*

Resumo: Apesar de a Constituição da República adotar em todo
o seu texto uma base principiológica para os diversos assuntos
que disciplina, ainda existe no ambiente jurídico brasileiro uma
grande resistência ao reconhecimento do caráter normativo e
impositivo dos princípios. Por isso faz-se necessário, sempre
que possível, estabelecer uma interpretação jurídica que assegure
aos princípios não apenas uma função programática, mas uma
função normativa, determinadora do dever-ser necessário à
solução e à prevenção de conflitos, de modo a permitir a paz
social e a felicidade do maior número possível de pessoas.

Palavras-chave: Norma jurídica – Princípio – Caráter
impositivo – Interpretação sistemática e teleológica.

The normative nature of principles

Abstract: In spite of the fact that the Federal Constitution adopts
a basis of principles for the different topics it covers throughout
its text, there is still a great deal of resistance in the Brazilian
legal environment against the normative and binding character
of principles. For this reason, whenever possible, it is necessary
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to establish a legal interpretation that ensures that principles
will not function as mere guidelines, but will have a normative
function; one that will determine what ought be that is needed
to solve and prevent conflicts, in order to permit social peace
and the happiness of the largest number of people.

Keywords: Legal rule – Principle – Imperative character –
Systematic and teleological interpretation.

1  INTRODUÇÃO

Infelizmente, ainda existe no ambiente jurídico brasileiro uma

grande resistência ao reconhecimento do caráter normativo e

impositivo dos princípios.

Apesar de a Constituição da República adotar em todo o seu

texto uma base principiológica para os diversos assuntos que

disciplina, com destaque, dentre outros, para os direitos e garantias

fundamentais (arts. 5° a 17), a organização da Administração

Pública (art. 37) e a regulação da ordem econômica e financeira

(arts. 170 a 192), há uma inegável insuficiência na utilização da

força normativa dos princípios, quer no ambiente acadêmico, quer

no âmbito do Poder Judiciário.

Por isso, faz-se necessário, sempre que possível, estabelecer

uma interpretação jurídica que assegure aos princípios não apenas

uma função programática (como ocorria, sobretudo, antes da

promulgação da Constituição de 1988), mas uma função

normativa, determinadora do dever-ser necessário à solução e à

prevenção de conflitos, de modo a permitir a paz social e a

felicidade do maior número de pessoas possível.
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De qualquer maneira, antes de identificar quaisquer princípios
jurídicos e buscar o dever-ser de cada um deles no ordenamento é
fundamental reconhecer que o texto da norma não constitui a norma
jurídica, bem como que a legalidade estrita não dá sustentação absoluta
a um sistema normativo aberto e constituído por regras e princípios.

2  O TEXTO DA NORMA NÃO É NORMA
JURÍDICA

Para a perfeita percepção do alcance, do significado e da
importância das normas jurídicas em geral e dos princípios em
particular, é fundamental não confundir norma jurídica com o
texto da norma jurídica, ou texto normativo.

Segundo observação de Tércio Sampaio Ferraz Júnior, embora
o positivismo jurídico radical não corresponda à concepção doutrinária
mais aceita, a concepção dominante da norma jurídica continua a vê-
la como sinônimo do texto normativo e, principalmente, como um
imperativo acabado e dado antes do caso concreto ao qual ela deverá
ser aplicada.1 O perfeito entendimento do alcance normativo dos
princípios e de sua capacidade para regular os casos da prática, exige
uma desmistificação dessa concepção positivista e radical da norma
jurídica.

Assim, com base no texto normativo contido no art. 24 da
Constituição da República portuguesa – “a vida humana é inviolável
–, Canotilho demonstra que uma só disposição (formulação,
enunciado) pode “exprimir uma ou outra norma, segundo as

diversas possibilidades de interpretação”.2 O referido autor

1 FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio e outros. Teoria da norma jurídica: um
modelo pragmático, p. 7.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito  constitucional e teoria da
Constituição, p. 1.168.
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demonstra que o enunciado que estabelece que a vida humana é

inviolável pode significar: 1. que a vida é inviolável desde o

momento do nascimento da pessoa humana até a morte, 2. que a
vida humana deve ser protegida desde a concepção até a morte, e 3.

que a vida humana merece proteção e salvaguarda desde o momento

em que, de acordo com dados cientificamente comprováveis,

começa a haver vida intra-uterina até o momento da morte.

Por isso, muitas disposições normativas exprimem não

apenas uma única norma, mas várias normas conjuntamente3 ou

aquela norma que o intérprete determina quando ele atribui um
significado específico ao texto escrito e aos fatos que lhe são

correlatos, com a devida consideração de todos os elementos

históricos, culturais, religiosos, morais e econômicos que

compõem o âmbito normativo no caso concreto.

Dessa maneira, a norma não decorre imediatamente do texto

normativo, mas é construída e, muitas vezes, reconstruída e

atualizada de acordo com as necessidades sociais, por meio de

interpretação. O texto da norma é apenas um sinal lingüístico,
pois a norma é o significado atribuído a esse sinal, por meio de

interpretação.

Assim, Canotilho, valendo-se das lições de Friedrich Müller,
afirma:

Concretizar a constituição traduz-se, fundamentalmente, no
‘processo de densificação’ de regras e princípios constitucionais.
A concretização das normas constitucionais implica um processo
que vai do ‘texto da norma’ (do seu enunciado) para uma norma
concreta – ‘norma jurídica’ – que, por sua vez, será apenas um

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constituição, p. 1.168.
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resultado intermédio, pois só com a descoberta da ‘norma de

decisão’ para a solução dos casos jurídico-constitucionais teremos

o resultado final da concretização. Esta ‘concretização normativa’

é, pois, um trabalho técnico-jurídico; é, no fundo, o ‘o lado técnico’

do ‘procedimento’ estruturante da normatividade. A concretização,

como se vê, não é igual à interpretação do texto da norma; é sim,

a ‘construção de uma norma jurídica’.4

Amparado pelas mesmas lições, Eros Roberto Grau estabelece,
no mesmo sentido:

Inicialmente caminhamos do ‘texto da norma’ até ‘a norma

jurídica’. Em seguida caminhamos da ‘norma jurídica’ até ‘a

norma de decisão’, aquela que determina a solução do caso.

Apenas então se dá a ‘concretização da norma’, ou seja, mediante

a ‘produção de uma norma jurídica geral’, no quadro da solução

de um caso determinado.

A ‘concretização’ do direito não é mero descobrimento

(Rechtsfindung) do direito, mas a produção de uma ‘norma

jurídica geral’ no quadro de solução de um caso determinado

[Müller 1993:168-169].

Assim, a ‘concretização’ envolve também análise do ‘âmbito

da norma’, entendido como tal o aspecto da realidade a que

respeita o texto. Dizendo-o de outro modo: a ‘norma’ é

produzida, no curso do processo de ‘concretização’, não a partir

exclusivamente dos elementos do ‘texto’, mas também dos dados

da realidade à qual ela – a norma – deve ser aplicada.5

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constituição, p. 1.165.

5 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do
direito, p. 64-65.
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De qualquer maneira, independentemente da importância

fundamental da interpretação do texto normativo para a

determinação da norma no caso concreto, é importante destacar a
possibilidade da existência, da validade e da eficácia das normas

jurídicas sem disposição normativa e sem enunciado lingüístico.

São as normas jurídicas implícitas no ordenamento, cuja

determinação depende não apenas de interpretação, mas, antes,
precedem de identificação. Essa identificação das normas jurídicas

sem disposição é realizada pelo jurista por meio de um trabalho

indutivo e dedutivo, baseado na análise das fontes do direito que

estabelecem textos normativos análogos, nos quais é possível a
determinação indireta da norma, ou, ainda, por meio da observação

dos textos das normas declaradas e concretizadas pela

jurisprudência, com fundamento nos casos da prática.

Logo, a identificação e, sobretudo, a determinação de

eficácia da norma jurídica exige análise indutiva e dedutiva

das diversas fontes do direito e dos textos normativos que elas

declaram, mas, também, a interpretação sistêmica dessas
expressões lingüísticas – que considera todos os valores e

elementos históricos, econômicos, morais, dentre outros,

inerentes aos textos e às normas deles decorrentes – bem como

a realidade na qual estão inseridos os fatos submetidos à
regulação normativa.

Isso é fundamental para que sejam potencializadas todas

as possíveis conseqüências normativas derivadas do ordenamento

jurídico, especialmente no que diz respeito aos princípios e às
suas aplicações finalísticas, consentâneas com os valores que

lhes são subjacentes e com os seus objetivos concretos de ordem

econômica, social, política, etc.

Revista diagramada2007.pmd 4/3/2008, 10:33378



379

O CARÁTER NORMATIVO DOS PRINCÍPIOS

Meritum – Belo Horizonte – v. 2 – n. 2 – p. 373-408 – jul./dez. 2007

3  O PRINCÍPIO

O sistema jurídico é composto por normas que se subdividem
em princípios e regras. A norma jurídica deve ser compreendida
como gênero, do qual princípios e regras são espécies.

Segundo registro de Aurélio Buarque de Holanda, são várias as
acepções possíveis do vocábulo “princípio” em português, verbis:

Princípio. [Do lat. principiu.] S. m. 1. Momento ou local ou trecho
em que algo tem origem; começo: o princípio de um incêndio; O
princípio da estrada já está pavimentado. 2. Causa primária. 3.
Elemento predominante na constituição de um corpo orgânico.
4. Preceito, regra, lei. 5. P. ext. Base; germe: O garoto tem em si
o princípio da rebeldia. 6. Filos. Fonte ou causa de uma ação. 7.
Filos. Proposição que se põe no início de uma dedução, e que
não é deduzida de nenhuma outra dentro do sistema considerado,
sendo admitida, provisoriamente, como inquestionável. [São
princípios os axiomas, os postulados, os teoremas, etc.] [...].6

Já de acordo com o registro de Antônio Houaiss, o vocábulo
princípio tem os seguintes significados:

Princípio – substantivo masculino. 1. o primeiro momento da
existência (de algo), ou de uma ação ou processo; começo, início.
Ex.: ‘p. da vida na Terra’ ‘no p. do casamento’ ‘p. da exploração do
petróleo nesse país’; 2. o que serve de base a alguma coisa; causa

primeira, raiz, razão; 3. ditame moral; regra, lei, preceito. Ex.: ‘foi
educado sob p. rígidos’ ‘não cede por uma questão de p. ‘é um
homem sem princípios’; 4. dito ou provérbio que estabelece norma
ou regra. Ex.: faça o bem sem olhar a quem é um bom p.; 5.
proposição elementar e fundamental que serve de base a uma

6 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionário da língua
portuguesa, p. 1.138-1.139.
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ordem de conhecimentos.  Ex.: princípios da física, da
matemática; 5.1. Rubrica: física. Lei de caráter geral com papel
fundamental no desenvolvimento de uma teoria e da qual outras
leis podem ser derivadas; 6. proposição lógica fundamental

sobre a qual se apóia o raciocínio. Ex.: partir de um p. falso; 7.
Rubrica: filosofia. Fonte ou causa de uma ação; 8. Rubrica:
filosofia. Proposição filosófica que serve de fundamento a uma
dedução; 9. livro que contém noções básicas e elementares de
alguma matéria, ciência etc.; elementos. Ex.: ‘p. de estatística’
‘p. de lingüística geral’; 10. instrução, educação; opiniões,
convicções.7

Em termos científicos, contudo, princípio é uma proposição
diretora à qual todo o desenvolvimento posterior dessa mesma
ciência deve estar subordinado.

Em qualquer ciência princípios são proposições básicas e
fundamentais para todas as estruturas subseqüentes. Por isso, por
meio dos princípios indica-se a razão de ser das coisas e não
somente a própria coisa.

O conceito genérico e científico de princípio está vinculado
à idéia de estruturação de um sistema de idéias, pensamentos, ou
normas, fundamentados em uma idéia mestra, em um pensamento-
chave, ou em uma baliza normativa, da qual todas as demais idéias,
pensamentos ou normas derivam ou se subordinam.8

Em Direito, é por intermédio dos princípios que os valores
fundamentais e relevantes para a sociedade, determinados pela
vontade geral, são introduzidos inicialmente na ordem jurídica
de forma genérica e ampla, de modo a vincular inexoravelmente

7 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles; MELLO FRANCO, Francisco
Manoel de. Dicionário Houaiss da língua portuguesa, p. 2299.

8 Cf. ESPÍNDOLA, Ruy Samuel. Conceito de princípios constitucionais. 1. ed.
2. tir. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
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o entendimento e a aplicação das regras jurídicas que compõem o
ordenamento e que estão subordinadas a esses e outros princípios
jurídicos que interagem no sistema.

O sistema jurídico, composto por um conjunto de normas (cujas
fontes podem ser, dentre outras, de ordem legal, costumeira,
doutrinária, jurisprudencial), é organizado com fundamento em uma
harmonia interna vinculada a uma hierarquia, segundo a qual umas
regras se sustentam em outras, as quais, por sua vez, se fundamentam
em princípios, também organizados de acordo com uma hierarquia
não tão rígida como aquela à qual estão submetidas as regras
(hierarquia formal), uma vez que se trata de uma hierarquia de
ordem valorativa. De qualquer forma, os critérios objetivos de
qualificação dos princípios não estão definidos em parte alguma,
sendo, por isso, relativamente difícil a sua determinação,9 que
depende, fundamentalmente, do trabalho da doutrina.

Os princípios jurídicos, geralmente, são muito heterogêneos
quanto à forma e quanto ao fundo, sendo aplicáveis por
considerações variáveis. Por isso, os princípios podem assumir a
forma de máximas, em geral descritas por alocuções latinas ou por
brocardos. Ainda com relação à forma, certos princípios estão
expressos nos textos legais, outros são implícitos e dependem de
uma investigação nas fontes, enquanto outros são formalmente
consagrados pela jurisprudência. Quanto ao fundo, certos princípios,
arraigados de valores, parecem ter sido extraídos da moral, enquanto
outros da eqüidade ou do direito natural. Não obstante, existem
princípios que têm somente uma finalidade técnica e são destinados
à coesão da ordem jurídica ou à aplicação satisfatória de padrões
jurídicos estabelecidos para a regulação da vida em sociedade.10

9 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 123.
10 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 125.
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4  DIFERENÇAS ENTRE PRINCÍPIOS E REGRAS

Efetivamente, a norma jurídica tem caráter de generalidade e
diz respeito a todos os elementos de regulação da conduta das
pessoas, estabelecendo as suas ações, omissões e as conseqüências
respectivas. Contudo, não há como considerar equivalentes os
vocábulos “regra” e “princípio”, mesmo sabendo que, em algumas
situações, regra e princípio desempenham a mesma função, sendo
a diferença estabelecida quase que exclusivamente no plano formal.

De qualquer maneira, as regras geralmente são estabelecidas
para dar concreção aos princípios, e justamente por isso a interpretação
e a aplicação das regras jamais poderão estar apartadas dos comandos
mais genéricos, reconhecidos e introduzidos pelos princípios na ordem
jurídica positiva. Nisso, basicamente, repousam a força e a importância
dos princípios, que podem ser observadas mais nitidamente em
momentos revolucionários, quando os novos princípios,
revolucionariamente introduzidos na ordem jurídica, determinam a
eliminação das regras apoiadas nos pressupostos do regime anterior.11

Em nosso sistema jurídico, tanto as regras quanto os
princípios têm caráter normativo-impositivo, determinando, direta
ou indiretamente, uma regra de conduta ou um dever-ser. Há,
entretanto, entre regras e princípios, distinções marcantes.

Segundo Ronald Dworkin,12 princípios e regras são padrões
jurídicos (normas jurídicas) que apontam para decisões particulares
acerca da obrigação jurídica (de fazer ou não fazer alguma coisa)
em circunstâncias particulares e específicas. De acordo com o
referido autor, a distinção entre princípios jurídicos e regras é de
natureza lógica e refere-se ao tipo de orientação que oferecem.

11 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988, p. 133.
12 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 39.
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Dessa maneira, as regras determinam os padrões de conduta
que devem ser seguidos ou omitidos, e também podem estabelecer
a sanção respectiva pelo não-cumprimento dela. Assim, as regras
são aplicáveis por completo ou não são, desde que o suporte fático
e hipotético das mesmas se verifique (ou não) em uma situação
concreta. As regras podem ter exceções, mas se tiverem, a
enumeração de todas as exceções é absolutamente fundamental para
a precisão e a completude das mesmas. Por isso, teoricamente,
quanto mais exceções forem discriminadas pela regra, mais completo
será o seu enunciado.13

No que diz respeito aos princípios, mesmo aqueles que mais se
assemelham às regras geralmente não estabelecem, direta e
objetivamente, padrões de conduta (ação ou omissão) que devem ser
observados pelas pessoas submetidas ao ordenamento jurídico, do
tipo se A fizer B, A deve ser C. Por isso, os princípios não apresentam
conseqüências jurídicas que se seguem automaticamente quando as
condições fáticas ou jurídicas acontecem.14

Dessa maneira, segundo Ronald Dworkin,

[...] um princípio como “Nenhum homem pode beneficiar-se de seus
próprios delitos” não pretende [nem mesmo] estabelecer condições
que tornem sua aplicação necessária. Ao contrário, enuncia uma razão
que conduz o argumento em uma certa direção, mas [ainda assim]
necessita de uma decisão particular. Se um homem recebeu ou está
na iminência de receber alguma coisa como resultado direto de um
ato ilícito que tenha praticado para obtê-la, então essa é uma razão
que o direito levará em consideração ao decidir se ele deve mantê-la.
Pode haver outros princípios ou outras políticas que argumentem
em outra direção – por exemplo, uma política que garanta o
reconhecimento da validade de escrituras ou um princípio que limite

13 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 40.
14 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 40.
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a punição ao que foi estipulado pelo Poder Legislativo. Se assim for,
nosso princípio pode não prevalecer, mas isso não significa que não
se trate de um princípio de nosso sistema jurídico, pois em outro
caso, quando essas condições em contrário estiverem ausentes ou
tiverem menor força, o princípio poderá ser decisivo.15

Assim, a aplicação dos princípios pode, no caso concreto,
ser desconsiderada pelo Direito  sem que isso signifique que aquele
princípio, excepcional e casualmente desconsiderado, seja
contrário à lógica do sistema jurídico no qual ele está inserido.

Isso, contudo, não permite concluir que alguns princípios têm
importância relativa, por estabelecerem apenas direção
programática, nem muito menos que quando o caso concreto não é
acobertado por uma regra clara e objetiva o juiz deve exercer o seu
poder discricionário para decidi-lo por meio da criação de um novo
padrão jurídico-normativo de conduta.

De fato, quando determinado princípio não estabelece
objetivamente um padrão de conduta ou um dever-ser claro e
indiscutível, cabe à doutrina e à jurisprudência fixar tais bitolas
normativas, conforme os valores socialmente aceitos e inseridos na
ordem jurídica por esse princípio. Daí, inclusive, o motivo pelo qual a
doutrina é também considerada como fonte formal indireta do direito.16

15 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 41-42.
16 Nesse sentido, segundo Bergel, “as fontes do direito também se entendem

como ‘modos de formação das normas jurídicas, ou seja, procedimentos e atos
pelos quais essas normas atingem a existência jurídica, inserem-se no direito
positivo e adquirem validade’. São então as fontes formais do direito, cujo
‘pequeno número implica que se encontrem em todas as ordens jurídicas e se
prestem à sistematização’. É unicamente dessas fontes formais que trataremos
neste capítulo. Embora a importância e a autoridade respectivas delas variem
conforme os sistemas políticos, as épocas e os países, podemos agrupar entre
essas fontes a lei, o costume, a jurisprudência e a doutrina. Em geral contrapõem-
se as ‘fontes escritas’, como a lei, às ‘fontes não-escritas’, como o costume, ou
as ‘fontes diretas’, como a lei e o costume, às ‘indiretas’, como a doutrina e a
jurisprudência [...]”. (BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 54)
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Além disso, especificamente no Brasil, a Lei de Introdução

ao Código Civil – Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942

– estabelece, no art. 4o, que, “quando a lei for omissa, o juiz decidirá

o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios

gerais de direito”.

No mesmo sentido, o Código de Processo Civil brasileiro –

Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 – estabelece, no art. 126,

que “o juiz não se exime de sentenciar ou despachar alegando

lacuna ou obscuridade da lei” e que “no julgamento da lide caber-

lhe-á aplicar as normas legais, não as havendo, recorrerá à analogia,

aos costumes e aos princípios gerais de direito”.

Apesar de o legislador brasileiro misturar em um mesmo

comando normativo, a analogia, que é método de utilização da

lei em casos semelhantes, o costume, que é fonte formal do

direito, e os princípios, que são espécies de normas jurídicas, é

indiscutível a obrigatoriedade e o caráter impositivo-normativo

dos princípios no sistema jurídico nacional. No Brasil, é a

própria lei que estabelece, então, o caráter impositivo e

normativo dos princípios.

E mais: não há como defender a tese de que os princípios

são apenas fontes subsidiárias do direito e que somente

estabelecem um padrão de conduta, ou uma norma impositiva,

quando a lei for omissa. Na atualidade, a submissão do intérprete

aos princípios acabou enriquecendo o conteúdo da “legalidade”.17

Assim, o princípio da legalidade – estabelecido no art. 5o, inciso

II, da Constituição brasileira, por intermédio do clássico axioma

jurídico de que ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa senão em virtude de lei – passou e passa por um

17 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 118.
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processo de relativização18 e tem, hoje, pelo menos duas acepções
possíveis.

O primeiro sentido do princípio da legalidade, clássico, é
aquele utilizado principalmente no Direito Administrativo e nos
ramos de direito público em geral, segundo o qual esse princípio
vincula-se a uma reserva genérica do Poder Legislativo, que não
exclui a atuação secundária de outros poderes. Nesse sentido, a
eficácia de toda atividade administrativa está condicionada ao
atendimento da lei formal – correspondente ao ato legislativo
emanado dos órgãos de representação popular e elaborados em
conformidade com o processo legislativo previsto na Constituição
–, ou dos atos normativos equiparados à lei formal, como as leis
delegadas e as medidas provisórias.19 Esse é o chamado
“princípio da legalidade estrita”.

O segundo sentido do princípio da legalidade, mais
consentâneo com o sentido deste trabalho, é aquele que o considera
não como um princípio que impõe apenas o respeito à lei stricto
sensu (lei formal), votada e aprovada pelo Congresso Nacional,
mas o respeito às normas jurídicas, nas quais estão inseridos, como
espécies do gênero “norma jurídica”, os princípios. De fato, a lei é
apenas uma das diversas fontes do direito. No sistema jurídico
brasileiro, a lei é a fonte primária e principal do direito, mas não é
a única, pois as normas jurídicas também são estabelecidas pelos
costumes, pela jurisprudência, pelos atos administrativos, pelos

18 O processo de relativização da lei, da reserva de lei e do próprio princípio da
legalidade é anotado com detalhes por Canotilho, que, dentre muitas
observações, enfatiza que “o princípio da prevalência ou preferência da lei
sofreu um processo de ‘erosão’ e de ‘relativização’ que importa ter em conta
para se compreenderem muitas das questões a tratar em sede de parâmetro da
constitucionalidade e da legalidade”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito constitucional e teoria da Constituição, p.703).

19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 422.
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contratos, pela doutrina. Não tem sentido, portanto, estabelecer a
obrigatoriedade da conformação da conduta das pessoas ao direito,
submetendo-as somente a uma das diversas fontes pelas quais as
normas jurídicas são estabelecidas para determinar a organização
da vida social. Daí, então, o motivo pelo qual o princípio da
legalidade, nesse segundo sentido, deve ser mais corretamente
chamado de “princípio da juridicidade” ou “princípio da
normatividade”, que impõe, simplesmente, a conformação do fazer
ou do deixar de fazer às normas jurídicas identificadas no sistema,
por meio da interpretação de princípios e regras.

Para a imposição do caráter normativo-impositivo-coercitivo
dos princípios jurídicos, a legalidade tem que ser considerada em
seu sentido mais amplo e genérico, que determina a conformação
dos atos e fatos jurídicos ao direito (às normas jurídicas e não
somente à lei formal), como condição indispensável de validade e
eficácia. Se assim não for, não há como reconhecer a existência, a
validade e a eficácia normativo-impositiva dos princípios jurídicos
em geral, e dos princípios implícitos (não expressamente
declarados pela lei), em particular, como o princípio da boa-fé, ou
o princípio que proíbe o enriquecimento sem causa.20

De qualquer maneira, não há também como defender o caráter

meramente programático ou valorativo dos princípios jurídicos,

que, por determinação direta ou indireta das fontes do direito,

impõem a observância e o cumprimento de padrões normativos

de conduta, que devem prevalecer no caso concreto, até mesmo

20 No Brasil, somente após a promulgação e a vigência do Código Civil de 2002
– Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 – o princípio que veda o
enriquecimento sem causa passou a ser objeto de regra específica que o explicita,
por meio do disposto no art. 884, que estabelece: “Aquele que, sem justa causa,
se enriquecer à custa de outrem, será obrigado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualização dos valores monetários”.
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mediante a coerção própria das normas jurídicas. Isso permite
colocar a questão da inconstitucionalidade por violação dos
princípios constitucionais, o que acentua ainda mais a força
jurídico-normativa e impositiva dos princípios jurídicos, e não
apenas o seu caráter ético ou valorativo.21

Assim, o princípio estabelece um padrão de conduta que deve
ser observado não porque vai promover ou assegurar o
cumprimento de um determinado objetivo político, econômico
ou social, mas porque é uma exigência de justiça, de eqüidade, ou
até mesmo de moralidade.22

Mesmo diante dos termos precisos e indiscutíveis da Lei de
Introdução ao Código Civil (de 1946) e do Código de Processo
Civil (de 1973), os princípios jurídicos assumiram, no Brasil, a
importância e o reconhecimento que merecem, principalmente a
partir da Constituição da República de 1988. Nesse sentido, a
Constituição vigente alçou definitivamente à categoria de
mandamentos constitucionais, inúmeros princípios jurídicos
fundamentais, gerais e específicos, fazendo da ordem
constitucional brasileira uma ordem principiológica por excelência.

Não obstante, o conflito ou a antinomia entre as regras e a
concorrência (que implica convivência) entre os princípios,
demonstra, também, outra diferença fundamental entre essas
espécies do gênero “norma jurídica”.

Assim, quando existe um aparente conflito entre princípios,
esse conflito há de ser equacionado com a devida ponderação do
“peso” e da “importância” de cada um dos princípios que se
entrecruzam e convivem, sem que um deles invalide ou elimine o
outro do ordenamento. Nessa análise, o mais importante é definir

21 CARVALHO, Kildare Gonçalves. Direito constitucional didático, p. 170.
22 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 36.
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quais são os bens jurídicos e valores subjacentes a cada um dos
princípios, e quais desses bens e/ou valores são mais relevantes e
merecem maior proteção no caso concreto.

Nesse passo, é fundamental destacar que a ponderação e o
balanceamento dos valores e dos princípios jurídicos que lhes dão
concreção devem, necessária e obrigatoriamente, ser realizados
de maneira pragmática e jamais poderão estar dissociados das
circunstâncias específicas do caso concreto. Tudo isso porque
muitos valores e princípios são de difícil, senão impossível,
mensuração apriorística, teórica e racional. Na verdade, existem
conflitos que importam a ponderação de valores e princípios
metafisicamente incomensuráveis, tais como os conflitos entre o
direito de moradia e o direito ambiental, ou entre o direito à
privacidade, a liberdade de mercado e as exigências crescentes de
eficiência do capitalismo.23

Assim, somente mediante a análise detida das circunstâncias
de fato e de direito envolvidas em cada caso concreto pode-se
concluir que o princípio que representar a imposição jurídica do
bem ou do valor mais caro à sociedade deve prevalecer. Mas isso
não determinará a declaração de invalidade ou a extirpação dos
outros princípios do sistema. Os princípios que representarem
valores menos importantes serão preteridos apenas naquele caso
concreto, sem que isso signifique que eles não possam estabelecer
norma jurídica a ser seguida e observada em outro caso da prática.
Não há, então, antinomia entre princípios em um mesmo

ordenamento jurídico.

Por outro lado, quando há um conflito (antinomia) entre

regras, uma delas não será válida e será extirpada do sistema, seja

23 MACEDO JÚNIOR, Ronaldo Porto. Privacidade, mercado e informação.
Revista de Direito do Consumidor, p. 21.
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porque foi promulgada por autoridade de menor nível hierárquico,

seja porque foi promulgada em data mais antiga, ou, ainda, porque
é menos específica e mais genérica, ou se fundamenta em princípio
de menor importância valorativa.

O caráter de generalidade, contudo, é comum às regras e aos
princípios, mas, enquanto a regra é geral porque é estabelecida para
regular um número indeterminado de atos ou fatos jurídicos, sendo
aplicável a determinadas situações definidas em seu enunciado, o
princípio é geral porque comporta uma série indefinida de
aplicações.24 A generalidade dos princípios, portanto, é bem mais
ampla do que a das regras, mas, depois que determinado caso é
decidido pelo Poder Judiciário, com fundamento em um princípio
jurídico, pode-se dizer que ele ilustra uma regra particular.25

É justamente a maior generalidade dos princípios que permite
a abertura do sistema jurídico-normativo e que permite a sua
evolução para a determinação de medidas jurídicas capazes de
concretizar a solução ou a prevenção de conflitos, na busca da
paz social em uma sociedade pluralista, aberta e feliz.

Nesse sentido, conforme ensina Canotilho,26 um sistema
jurídico constituído exclusivamente por regras poderia até permitir
a “segurança jurídica”, por meio de uma disciplina legislativa
exaustiva e completa. Mas não haveria espaço para a
complementação, o desenvolvimento e a adaptação do sistema
jurídico às mutações da vida em sociedade. Por outro lado, um
sistema composto somente por princípios não seria capaz de
estabelecer regras precisas e objetivas, absolutamente necessárias

24 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988, p. 112.
25 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 46.
26 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da

Constituição, p. 1.126.
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à segurança das relações. Daí, então, a necessidade da coexistência
de regras e de princípios na lógica do ordenamento jurídico.

De toda maneira, verifica-se no longo prazo, em geral,
certa estabilidade dos princípios jurídicos, ao passo que as
regras normalmente se submetem a mudanças mais freqüentes
e profundas. Isso pode ser justificado pelo fato de os princípios
estarem impregnados diretamente pelos valores (sociais,
culturais, políticos, econômicos, religiosos, morais, etc.)
escolhidos e inseridos na ordem jurídica pela vontade geral.
Por isso, Bergel, afirma:

Enquanto o desaparecimento ou a modificação de uma simples

regra o mais das vezes só tem um ‘caráter episódico’, a

eliminação ou a subversão de um princípio ‘apresenta o risco

de causar um profundo transtorno no ordenamento jurídico,

porque a sorte de numerosas regras jurídicas está em jogo’.

Assim, os verdadeiros princípios gerais, os que não são

somente o elemento congregante de uma instituição particular,

mas tocam no próprio fundo do sistema jurídico, têm uma

grande longevidade e, servindo para interpretar leis novas que

são assim integradas e adaptadas à ordem jurídica, constituem

um fator de estabilidade do direito, permitindo ao mesmo

tempo sua evolução. Existem também efeitos reflexos das leis

novas sobre os princípios. Novas disposições podem modificar

certos princípios e suscitar novos. É raro, porém, que uma

situação jurídica seja inteiramente dominada por um único

princípio. A vida jurídica está sempre submetida à influência

conjugada de vários princípios diferentes que têm, uns em

relação aos outros, papéis técnicos determinantes para a

solução jurídica que deve resultar deles.27

27 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 121.
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5  CLASSIFICAÇÃO DOS PRINCÍPIOS

Apesar da dificuldade teórica de se estabelecer uma fórmula
conceitual, fechada e absoluta para a definição dos princípios,
alguns modelos teóricos de classificação, relativos à hierarquia
dos princípios, podem ser traçados.

De acordo com um primeiro modelo teórico, existem
princípios menores (por exemplo, o princípio que estabelece que
a lei e o contrato são fontes das obrigações) que estão submetidos
aos chamados princípios maiores (por exemplo, o princípio da
segurança jurídica), que são mais importantes que os primeiros e
que determinam as diretrizes gerais de todo o sistema. De acordo
com esse raciocínio, pode-se, então, estabelecer a seguinte
representação esquemática:

a) ↓ Princípio maior;

b) ↓ Princípio menor;

c) ↓ Regra jurídica 2;

d) ↓ Regra jurídica 1.

Não obstante, o melhor critério teórico normalmente usado
para justificar a hierarquia entre os princípios é aquele segundo o
qual existem três espécies de princípios: os fundamentais, os gerais
e os específicos; todos informadores das regras de conduta que
integram o sistema jurídico.

Nesse sistema de hierarquização, os princípios fundamentais
por vezes são considerados como os princípios assim identificados
pela Constituição, pelo que prevalecem sobre a autoridade do

28 Essa conceituação específica dos princípios fundamentais é estabelecida por
Jean-Louis Bergel, com fundamento em decisões proferidas pelo Conselho
Constitucional francês (BERGE, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 113).
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legislador, do juiz e de qualquer intérprete do direito.28 Contudo,
não há como discutir a possibilidade, teórica e prática, da existência
de princípios fundamentais implícitos e não declarados
expressamente pelo texto normativo de determinada Constituição.
Por isso, independentemente da previsão constitucional, consideram-
se como fundamentais aqueles princípios básicos, essenciais,
absolutamente necessários à organização social e estruturantes de
todo o ordenamento jurídico, em todas as situações concretas,
normalmente vinculados, no mundo ocidental, cristão e democrático,
aos princípios (ideais) de justiça, liberdade, igualdade e fraternidade.

Nessa mesma ordem de idéias e de hierarquia, os princípios
gerais são aqueles que vão além dos limites de atuação estabelecidos
pelos diferentes ramos do direito.29 Assim, os princípios gerais
estabelecem padrões jurídicos aplicáveis a diversas situações, tratadas
e reguladas pelas normas agrupadas (didaticamente) nos diversos
ramos do direito. Contudo, os princípios gerais estão situados, em
uma escala de normas, acima dos atos judiciais e dos atos
administrativos de grau mais elevado,30 mas nem sempre submetem
o legislador infraconstitucional, pelo que, se eles não tiverem sido
estabelecidos em consonância com os princípios fundamentais e/ou
não tiverem sido expressamente declarados na Constituição, podem
ser introduzidos, modificados ou derrogados pela legislação ordinária
e por outras fontes de caráter infraconstitucional. Logo, são princípios
gerais, dentre outros, o princípio que proíbe o enriquecimento sem
causa, o princípio da irretroatividade da lei, o princípio da informação.

Hierarquicamente, os princípios jurídicos fundamentais
existem para garantir a inserção e a concreção de valores mais
importantes, mais relevantes e mais caros à sociedade submetida a
determinado ordenamento. Por isso, pode-se concluir que todo

29 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 110.
30 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 116.
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princípio fundamental é também geral, mas nem todo princípio
geral é um princípio fundamental.

E mais: uma mesma ordem jurídica permite a convivência
de diversos princípios fundamentais, gerais e específicos. De
acordo com a hierarquização dos valores que introduz no sistema
jurídico e com os elementos concretos do caso, um princípio
fundamental pode ficar submetido a outro, o que também pode
ocorrer com relação aos princípios gerais e específicos. Assim, se
em um caso concreto há uma greve de professores de escolas
públicas, cujo fundamento é o princípio da liberdade de trabalho
– explicitado por meio do art. 5o, inciso XIII, da Constituição
brasileira31 – e essa greve se estende por um prazo excessivamente
longo – por exemplo, por mais de 100 (cem) dias –, com prejuízos
incontornáveis para as crianças e para os adolescentes atendidos
pelo serviço de educação, que são amparados pelo princípio de
proteção à vida, à saúde, à educação e à alimentação da criança e
do adolescente – explicitado por meio do texto normativo do art.
227 da Constituição brasileira32 –, há que prevalecer o interesse
da criança e do adolescente, pois que amparado por princípio cuja
importância valorativa é, indiscutivelmente, maior e mais caro à
sociedade brasileira.

De qualquer maneira, os princípios gerais do direito têm dupla
importância funcional. Em primeiro lugar, os princípios gerais

31 O inciso XIII do art. 5o. da Constituição da República brasileira estabelece: “É
livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as
qualificações profissionais que a lei estabelecer”.

32 O caput do art. 227 da Constituição da República brasileira estabelece: “É
dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação,
ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e
à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma
de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão”.
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constituem a base de toda a construção jurídica, pelo que os princípios
específicos e as regras que estão a eles submetidas não podem evoluir
validamente no sistema, senão consoante os comandos normativos
mais genéricos e importantes estabelecidos pelos princípios gerais.
Daí, também, o motivo pelo qual os princípios gerais desempenham
importante e fundamental papel na interpretação da lei, uma vez que
o juiz e o intérprete a eles se referem para determinar o sentido dos
textos legais obscuros, ambíguos ou omissos33 (tal com prevê o art.
4o da Lei de Introdução ao Código Civil e o art. 126 do Código de
Processo Civil brasileiro). Em segundo lugar, os princípios gerais
têm uma função técnica, pois a conjugação desses princípios no seio
de determinada situação fática ou de uma dada matéria jurídica é que
determina a norma jurídica, o dever-ser, que deverá ser observado na
regulação da vida social.

Ainda nessa linha de raciocínio, classificação e hierarquização,
os princípios específicos estabelecem orientação, ordenação,
fundamentação e normatização de um único ramo do direito, ou
uma matéria específica de um desses ramos. Entre os princípios
específicos podem ser destacados: o princípio de proteção ao
acionista minoritário, próprio da organização jurídica das sociedades
anônimas; os princípios da veracidade e da novidade, específicos
da formação e da utilização dos nomes empresariais; o princípio da
economia processual, típico do direito processual, dentre outros.

De qualquer sorte, esse sistema de hierarquização dos
princípios, que os classifica em fundamentais, gerais e específicos,
pode ser assim representado:

a) ↓  Princípios fundamentais (princípio de justiça, princípio
da dignidade da pessoa humana, princípio da igualdade, dentre
outros);

33 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 118-121.
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b) ↓ Princípios gerais (princípio da propriedade, princípio
da legalidade, dentre outros);

c) ↓ Princípios específicos (princípio da veracidade, princípio
da novidade, princípio de proteção ao acionista minoritário, dentre
outros);

d) ↓ Regras jurídicas.

Além desses sistemas de ordenação hierárquica dos princípios
jurídicos, José Cretella Júnior34 propõe a seguinte classificação:

a) Princípios onivalentes ou universais: são princípios comuns
a todos os ramos do saber, que se encontram em qualquer ciência;

b) Princípios plurivalentes ou regionais: são princípios
comuns a um determinado grupo de ciências;

c) Princípios monovalentes: são princípios que fundamentam
um só campo de conhecimento;

d) Princípios setoriais: são princípios que informam os diversos
setores em que se divide determinada ciência.

De qualquer forma, em quaisquer dos sistemas teóricos de
classificação, os princípios serão mais ou menos importantes conforme

o peso e a importância dos bens e dos valores que eles procuram
inserir ou proteger na ordem jurídica. Dessa maneira, repita-se, se
hipoteticamente houver concorrência entre princípios, prevalecerá

aquele que assegura a concreção do valor mais fundamental para a
sociedade, conforme as especificidades do caso concreto.

Não obstante, segundo Eros Roberto Grau,35 antes de se

estabelecer a distinção entre princípios e regras e de determinar a

34 CRETELLA JÚNIOR, José. Curso de direito administrativo, p. 15.
35 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do

direito, p. 123 et seq.
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hierarquia teórica dos princípios, a doutrina deveria tratar de uma

distinção anterior que separa os “princípios jurídicos ou princípios

de direito dos princípios gerais do direito”. Nesse passo, segundo

o referido autor, “princípios jurídicos” ou “princípios de direito”

são implícitos e pressupostos, pois existem independentemente e

antes de serem reconhecidos pela ordem jurídica. Já os “princípios

gerais do direito” são princípios do direito de um determinado

Estado, normalmente extraídos da lei, por meio de um processo

lógico-indutivo.

Contudo, independentemente da forma de classificação dos

princípios e usando, então, uma linguagem metafórica, os

princípios estão para o sistema jurídico, assim como o alicerce e

as vigas mestras estão para o edifício. Por isso, o conhecimento

científico que não tenha amparo nos princípios que integram e

justificam a lógica do sistema, são como casas de papelão e não

resistem nem ao lapso temporal, nem muito menos às intempéries

do exercício profissional da ciência do.

6  PRINCÍPIOS EXPLÍCITOS E PRINCÍPIOS
IMPLÍCITOS

Como  ressaltado, no sistema jurídico existem princípios

explícitos, estabelecidos expressamente pelos textos normativos

da Constituição e das leis, e outros implícitos, cuja identificação e

divulgação dependem, fundamentalmente, do trabalho indutivo,

dedutivo e científico do jurista. Em qualquer caso, porém, os

princípios têm como principais funções estabelecer padrão de

conduta, como, também, a lógica, a unidade e a evolução do

sistema jurídico, agregando e atraindo diversas outras normas,

que neles encontram o seu fundamento e a sua explicação.
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Ao tratar genericamente sobre os princípios e as formas de

sua identificação, Aristóteles já reconhecia a existência de

princípios implícitos e explícitos, ao afirmar:

Quanto aos primeiros princípios, discernimos alguns por indução,
outros por via de percepção, outros pela habitualidade, e outros
de outras maneiras; devemos, porém, tentar investigá-los de
acordo com sua natureza e esforçar-nos por defini-los
corretamente, pois eles influem fortemente na seqüência da
investigação. Com efeito, admite-se que o princípio é mais que a
metade do todo, e projeta luz de imediato sobre muitas das
questões em exame.36

Na hipótese específica dos princípios jurídicos, a

identificação e o reconhecimento dos princípios explícitos ocorrem

por meio da investigação dos textos normativos legais, que os

declaram expressamente e, em algumas situações, os definem.

Quando, porém, há a explicitação de determinado princípio na

Constituição, nas leis e/ou nas normas jurídicas de hierarquia

infralegal, mas não há a sua determinação concreta, com a

imposição evidente de determinado dever-ser, de seu caráter

impositivo e/ou da coerção que lhe é inerente, cabe à doutrina realizar

esse trabalho de delimitação da bitola normativa e principiológica
para a identificação e a aplicação da norma ao fato.

Por outro lado, existem no ordenamento princípios implícitos,
não declarados expressamente pelos textos normativos, mas cuja
existência deve ser reconhecida e declarada pelo jurista e pela
jurisprudência. Não se trata da criação de um princípio jurídico
pelo jurista, mas de mera declaração de sua existência que é prévia.
Os princípios implícitos também passaram pelo crivo de aprovação

36 ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco, p. 25.
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da vontade geral, ou seja, pela vontade da maioria das pessoas que
compõem determinado povo, e foram inseridos no ordenamento
jurídico com todos os valores e objetivos (finalidades) que lhe são
inerentes. Esses princípios implícitos somente não foram
expressamente declarados nas leis, mas eles (pre)existem e
determinam dever-ser, mediante imposição e coerção. Por isso, tal
como os princípios explícitos e as regras, os princípios implícitos
existem, têm validade e são eficazes na tarefa de determinar conduta
e organizar a vida social, com objetivo de estabelecer paz, justiça e
felicidade.

Nesse sentido, segundo Jean-Louis Bergel,37 os princípios
implícitos podem parecer ser resultantes de uma síntese de textos
legislativos esparsos e, neste caso, o juiz se ateria apenas a
interpretar a vontade difusa do legislador. Contudo, segundo o
mesmo autor, certos princípios, como o da continuidade dos
serviços públicos, não podem ser simplesmente deduzidos das
leis existentes, uma vez que a vontade do legislador é incerta e
maleável, não servindo para fornecer um suporte suficiente ao
juiz. O mesmo autor afirma, também, que os princípios gerais
implícitos podem ter origem na tradição e no costume, como muitas
regras e máximas tradicionais, “mas muitos outros são apenas
idéias difusas enquanto os juízes não os formulam claramente”.38

Na realidade, a identificação dos princípios implícitos no
ordenamento jurídico pode ser realizada tanto mediante a
identificação de regras legais que lhes dão concreção quanto
deduzidas dos preâmbulos das constituições, dos considerandos
das leis, das discussões legislativas que antecederam a formulação
das leis, como, ainda, das decisões da jurisprudência, dos usos e

37 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p.107.
38 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 108.
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costumes de um determinado povo, e até mesmo dos ensinamentos
doutrinários.

Dessa maneira, não é difícil verificar que não existe um critério
único ou um método melhor e definitivo para a identificação de um
princípio implícito no ordenamento jurídico, sendo certo, contudo,
que a determinação do princípio implícito não ocorre mediante
resgate no universo do direito natural ou ideal.39 Os princípios,
explícitos ou implícitos, são normas de direito objetivo (mas não
necessariamente positivo), e, portanto, estabelecidas pela vontade
ou pelo costume. Nesse sentido, os princípios, expressos ou não
nos textos legais, mas reconhecidos e aplicados pelo jurista e pela
jurisprudência, são dotados de um caráter marcante de generalidade,
sendo menos rígidos e menos precisos do que as regras prescritas
dos termos legais,40 justamente para permitir a adequação do sistema
jurídico-normativo à evolução social, de maneira aberta e suscetível
à admissão de novos valores escolhidos pela vontade geral.

7  DIFERENÇAS ENTRE PRINCÍPIOS E
CLÁUSULAS GERAIS

Como Judith Martins-Costa41 observa, existe respeitável
doutrina que, em virtude da polissemia do termo “princípio”, entende
inexistir diferença entre os princípios e as cláusulas gerais. Apesar
de a maioria das cláusulas gerais conter princípios em seus
enunciados, reenviando e direcionando o intérprete aos valores que

estes exprimem e inserem na ordem jurídica, elas não são princípios.

39 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do
direito, p. 131.

40 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 109.
41 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, p. 315.
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De fato, as cláusulas gerais denotam normas jurídicas
parcialmente em branco, pois são estabelecidas de maneira que o
intérprete é levado a completá-las por meio de outras disposições
normativas existentes no sistema jurídico, ou por intermédio de
modelos de comportamento, normas (inclusive morais) e/ou valores,
que não estão descritos na própria cláusula geral e, muitas vezes,
também não são definidos no próprio ordenamento jurídico. Por
isso, o intérprete da cláusula geral – normalmente o juiz – tem poder
extraordinariamente amplo para determinar o conteúdo efetivo da
norma aplicável ao caso concreto.

Isso não significa, contudo, que o intérprete da cláusula geral
vá criar o direito exclusivamente de acordo com as suas próprias
convicções e valores, quando é direcionado para padrões estabelecidos
fora do ordenamento jurídico. Na prática, o intérprete da cláusula
geral, ao ser enviado ao padrão de comportamento extrajurídico,
sempre considerando as circunstâncias do caso concreto, deve verificar
qual é a concepção de comportamento vigente e aceita pela maioria
dos concidadãos naquele momento, com a devida ponderação do
padrão médio de conduta – a fórmula do bonus parter familias –,
bem como das determinações doutrinárias e a experiência de casos
análogos julgados anteriormente (jurisprudência). Isso não elimina,
contudo, certo grau de discricionariedade axiológica do intérprete,
que deve ser minimizado, tanto quanto possível, em nome da certeza
e da segurança jurídica.

Assim, o enunciado flexível da cláusula geral permite a
variabilidade de sua significação, bem como a abertura do sistema
jurídico para recolher e concretizar a evolução dos padrões
comportamentais efetivamente vigentes na sociedade. Mesmo
sendo estabelecidas por fonte necessariamente legislativa do
direito, as cláusulas gerais são completadas e concretizadas com
o recurso a outras fontes, tais como a consuetudinária, a
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jurisprudencial, a doutrinária e, até mesmo, a negocial,42 uma
vez que os contratos são fontes de direitos e de obrigações.

Embora os princípios também permitam a evolução e a abertura
do sistema jurídico para a introdução de valores e de padrões de
comportamento aceitos socialmente em determinado local e
momento histórico, eles não se confundem com as cláusulas gerais.

Assim, de maneira distinta da que ocorre com relação às
cláusulas gerais, os princípios estabelecem proposições diretoras
às quais todo o desenvolvimento posterior da ciência jurídica deve
estar subordinado, quer pela determinação de padrão de conduta
(dever-ser), quer pela determinação de diretivas de interpretação.

Além disso, o princípio é uma espécie do gênero norma jurídica
e a cláusula geral é apenas a manifestação positiva de um princípio
ou de uma regra. Colocada pela lei sempre de maneira extremamente
ampla e aberta, a cláusula geral depende, necessariamente, de
complementação e concretização por meio da utilização de outras
fontes do direito, com recurso a padrões jurídicos e/ou metajurídicos,
o que nem sempre ocorre com os princípios.

Como se não bastasse, os princípios podem assumir função
primordial na interpretação de outros princípios e das regras, o
que não é característica das cláusulas gerais.

E mais: a cláusula geral só existe quando expressamente
declarada no texto normativo de origem legal. Por isso,
independentemente de seu caráter generalíssimo e incompleto,
não se pode falar em cláusula geral implícita, o que é plenamente
possível com relação aos princípios.

Segundo Judith Martins-Costa, outra evidência da diferença
entre os conceitos é que existem cláusulas gerais que contêm um
princípio e outras que, nem de longe, contêm princípios, apenas

42 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, p. 334.

Revista diagramada2007.pmd 4/3/2008, 10:33402



403

O CARÁTER NORMATIVO DOS PRINCÍPIOS

Meritum – Belo Horizonte – v. 2 – n. 2 – p. 373-408 – jul./dez. 2007

reenviando a outros estatutos jurídicos e a princípios do direito,
como ocorre, por exemplo, com o art. 7o da Lei n. 8.078/9043 –
código de defesa e proteção do consumidor.44

Ficam evidentes, então, não somente as diferenças entre os
princípios e as cláusulas gerais, mas o caráter extremamente mais
completo e amplo dos princípios, o que permite, como mais
eficiência, a mobilidade e a abertura do sistema jurídico.

8  A REGRA

Da explanação estabelecida acima sobre a diferenciação entre
princípios e regras, pode-se concluir que uma regra jurídica é um
padrão normativo que estabelece um dever-ser, um critério
específico de conduta ou de organização social, para dar concreção
aos princípios jurídicos e aos valores que são subjacentes a estes.

Assim, a regra jurídica estabelece um padrão de conduta,
geralmente objetivo e explícito – do tipo se A fizer B, A deve ser C
–, que deve ser observado ou omitido, desde que a hipótese prevista
em seu enunciado se verifique no caso concreto. Por isso, as regras
são aplicáveis por completo ou não são aplicáveis à hipótese fática
apresentada em determinado momento, pois muitas vezes as

eventuais exceções também são descritas no enunciado da regra.

As conseqüências jurídicas do cumprimento ou do descumprimento

da regra geralmente são estabelecidas pela própria regra, ou são

estabelecidas por outra de igual hierarquia.

43 “Art. 7o. Os direitos previstos neste Código não excluem outros decorrentes de
tratados ou convenções internacionais de que o Brasil seja signatário, da
legislação interna ordinária, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos princípios gerais
do direito, analogia, costumes, eqüidade.”

44 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, p. 323.
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Contudo, quando há conflito entre duas regras (antinomia),
uma delas não será considerada válida e será extirpada do sistema,
para que a regulamentação do caso prático seja feita pela outra
regra, pontualmente considerada válida e eficaz. Nesse sentido,
as regras são classificadas de acordo com a hierarquia das fontes
que as estabelecem no ordenamento jurídico (Constituição, lei
complementar, lei ordinária, medida provisória, decreto, portaria,
instrução, jurisprudência, contrato), ou de acordo com o caráter
temporal (a regra mais recente, estabelecida por fonte de igual
hierarquia, prevalece sobre regra mais antiga), ou, ainda, de acordo
com o caráter da especificidade (a regra específica, estabelecida
por fonte de igual hierarquia e em um mesmo momento, prevalece
sobre a regra geral). Não há, portanto, que se falar em uma
classificação hierárquica valorativa das regras, tal como acontece
com os princípios jurídicos.

Não obstante, convém observar que, no caso concreto, a regra
pode deixar de ser aplicada em virtude da imposição de um
comando normativo determinado pelo princípio (fundamental,
geral ou específico) que o informa e justifica. É o que aconteceu,
por exemplo, com a interpretação e a aplicação do disposto no
art. 15 do Decreto n. 3.708/19.45

Apesar de a referida regra legal expressa determinar, à época
de sua vigência, que os haveres do sócio dissidente de alteração
do contrato social das sociedades por quotas de responsabilidade
limitada deveriam ser calculados e pagos na proporção do último
balanço aprovado, a jurisprudência acabou reconhecendo a

45 “Art. 15. Assiste aos sócios que divergirem da alteração do contrato social a
faculdade de se retirarem da sociedade, obtendo o reembolso da quantia
correspondente ao seu capital, na proporção do último balanço aprovado. Ficam,
porém, obrigados às prestações correspondentes às quotas respectivas, na parte
em que essas prestações forem necessárias para o pagamento das obrigações
contraídas, até á data do registro definitivo da modificação do estatuto social.”
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imposição do comando normativo do princípio que veda a
possibilidade do enriquecimento injusto ou sem causa, para
determinar que os haveres do dissidente deveriam ser calculados
e pagos, da forma mais ampla possível, com fundamento em um
balanço especial, realizado para este fim, e que consideraria a
realidade patrimonial verificada na data da dissidência.

Esse posicionamento jurisprudencial se impôs a partir de
decisão do Supremo Tribunal Federal, proferida no julgamento
do Recurso Extraordinário n. 89.464/SP, Rel. Min. Cordeiro
Guerra, 2ª Turma46 e na doutrina foi defendido, dentre outros,
por Nélson Abrão,47 José Waldecy Lucena48 e Celso Barbi Filho.49

O mesmo afastamento pontual da regra expressa da lei
ocorreu com relação ao disposto no art. 20 do Código Civil
brasileiro de 1916,50 relativamente à autonomia da pessoa jurídica
diante de seus membros.

Nesse sentido, como Osmar Brina Corrêa-Lima relata,51 em
1960, muito antes da promulgação do art. 28 do Código de Defesa
do Consumidor (lei nº 8.078/90),52 do art. 18 da Lei n. 8.884/94

46 Revista Trimestral de Jurisprudência, Brasília, v. 89, p. 1.054, set. 1989.
47 Cf. ABRÃO, Nelson. Sociedade por quotas de responsabilidade limitada.

São Paulo: Saraiva, 2000.
48 Cf. LUCENA, José Waldecy. Das sociedades por quotas de responsabilidade

limitada. São Paulo: Renovar, 2001.
49 BARBI FILHO, Celso. Dissolução parcial de sociedades limitadas, p. 480-507.
50 “Art. 20. As pessoas jurídicas têm existência distinta da dos seus membros.”
51 LIMA, Osmar Brina Corrêa. Responsabilidade civil dos administradores de

sociedade anônima, p. 143-145.
52 “Art. 28. O juiz poderá desconsiderar a personalidade jurídica da sociedade

quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infração da lei, fato ou ato ilícito ou violação dos estatutos ou contrato
social. A desconsideração também será efetivada quando houver falência,
estado de insolvência, encerramento ou inatividade da pessoa jurídica
provocados por má administração.”
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(lei da concorrência)53 e, logicamente, do art. 50 do Código
Civil brasileiro de 2002,54 a jurisprudência brasileira já se
manifestava no sentido de afastar a aplicação da regra contida
no caput do art. 20 do Código Civil de 1916, para determinar a
responsabilização dos membros da pessoa jurídica pelos atos
ilícitos praticados por esta, em nome dos princípios da boa-fé
e de proteção ao crédito.

Tudo isso comprova a força e a importância do reconhecimento
do caráter normativo dos princípios jurídicos para a solução de
conflitos da prática em quaisquer ramos do Direito.

9 CONCLUSÃO

Antes mesmo da identificação de um princípio jurídico e de
sua utilização prática que irá lhe atribuir caráter normativo,
impositivo e coercitivo, é fundamental saber o que realmente é
um princípio jurídico.

Esse conhecimento se faz cada vez mais necessário e
importante, uma vez que se verifica entre os atuais operadores do
Direito, muitas vezes formados sob o manto do positivismo radical,
ou de forma deficiente, apressada e dirigida apenas e tão-somente

53 “Art. 18. A personalidade jurídica do responsável por infração da ordem
econômica poderá ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso
de direito, excesso de poder, infração da lei, fato ou ato ilícito ou violação
dos estatutos ou contrato social. A desconsideração também será efetivada
quando houver falência, estado de insolvência, encerramento ou inatividade
da pessoa jurídica provocados por má administração.”

54 “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que
os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou sócios da pessoa jurídica.”
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à solução de questões objetivas de uma prova de simples escolha
em um concurso público (esse, infelizmente, parece ser o objetivo
da maioria das dezenas de cursos de Direito  que se proliferam
todos os anos), um grande (ou total) desconhecimento sobre a
relevância e do caráter realmente normativo dos princípios.

Por ignorância, existe um total descompasso entre aquilo que
está previsto expressamente no ordenamento jurídico brasileiro
em matéria de princípios, regras e cláusulas gerais, e a atuação
profissional da maioria dos atuais operadores do Direito.

Essa ignorância impede que os operadores do  Direito
realmente utilizem as normas jurídicas dispostas no ordenamento
de maneira a reconhecer a abertura do sistema, a superação da
legalidade estrita e a imposição da normatividade, bem com de
estabelecer solução e/ou prevenção de conflitos.

Esse desconhecimento permite que os mesmos profissionais
que foram “treinados” a encontrar respostas objetivas apenas entre
as regras de origem legal dispostas no ordenamento, de maneira a
permitir o acerto de uma questão nas provas da faculdade, no exame
de suficiência da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ou
nos concursos públicos, tenham uma atuação profissional
medíocre e totalmente distanciada das reais necessidades das
pessoas que acreditam em suas lições nos bancos das faculdades,
os contratam em suas bancas de advocacia ou que se submetem
às suas decisões nas barras dos tribunais.
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Resumo:  Este estudo trata da ascensão das Constituições, do consti-
tucionalismo democrático e das Supremas Cortes, com o objetivo de 
descobrir o quanto estas ascenderam na escala dos Poderes e em que 
medida contribuem para o fortalecimento da democracia. A pesquisa 
é descritiva, explicativa, indutiva e bibliográfica, com técnica de docu-
mentação indireta, justificada pela importância de definir a atual posi-
ção do Poder Judiciário no cenário democrático e pela necessidade de 
aperfeiçoamento constante da democracia. Conclui-se que as Cortes 
Supremas também representam o povo, embora seus membros não se 
cubram com o manto do sufrágio; e que, frequentemente, contribuem 
para a evolução democrática da sociedade, para a impulsão da história e 
para o processo civilizatório.

Palavras-chave:  democracia; Constituição; constitucionalismo demo-
crático; Supremas Cortes; representantes do povo.

The democratic force of the Supreme Courts

Abstract:  This study aims to discuss the rise of Constitutions, of the 
democratic constitutionalism and of the Supreme Courts, with the objective 
of discovering how much they have risen in the scale of powers and what 
was their extension to contribute to the strengthening of democracy. The 
research was descriptive, explanatory, inductive and bibliographical, with 
indirect documentation technique, justified by the importance of defining 
the current position of the Judiciary in the democratic scenario and by 
the need for constant improvement of democracy. It concludes that the 
Supreme Courts also represent the people, although their members do 
not cover themselves with the mantle of suffrage and, frequently, they 
contribute to the improvement of democracy, to the impetus of history 
and to the civilizing process.

A força democrática das 
Supremas Cortes
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1  Introdução

Uma cidadã já idosa trabalha num bar e mora de aluguel numa 
quitinete na periferia de uma capital. Com ela vive uma pessoa com 
deficiência: seu único filho. Até que chega o dia em que o bar fecha, ela 
fica desempregada e deixa de pagar o aluguel nos três meses seguintes. 
Conforme lhe garante o contrato, o locador move ação de despejo, e acata-a  
de imediato o juiz singular. Contudo, representada pela Defensoria 
Pública, a mãe recorre da sentença, e o Tribunal de Justiça reforma a 
decisão: os dois hão de permanecer no imóvel, pois viola o princípio da 
dignidade da pessoa humana condenar ao desabrigo uma idosa e seu 
filho PCD1.

Decisões com esse teor são cada vez mais comuns no Judiciário bra-
sileiro e no de outros países – aplaudidas por uns e criticadas por outros. 
Os que as apoiam aplaudem a ascensão do Judiciário, a centralidade 
da Constituição no sistema jurídico e a aplicação direta de princípios, 
mesmo quando há lei em sentido contrário disciplinando o tema, como 
a Lei do inquilinato naquele caso; os que as criticam consideram-nas 
uma usurpação da função legislativa pelo Judiciário, visto como sem 
representatividade democrática.

Esse debate tem como componente elementar a democracia, “a pior 
forma de governo que existe, à exceção de todas as outras”, como disse 
Churchill em 1947 na Câmara dos Comuns na Inglaterra (RUNCIMAN, 
2018, p. 27). Abstraindo-se o fato de que a democracia se enquadra 
melhor como regime de governo, não como forma, aqui interessa que 
ela prevaleceu sobre os demais regimes no século XX.

Ela superou o comunismo, que mostrou a cara com a Revolução 
Russa de 1917; o fascismo italiano no início dos anos 1920; o nazismo 
na Alemanha a partir dos anos 1930; os regimes militares na América 
Latina, Ásia, África e em alguns países europeus após a Segunda Guerra; 
e o fundamentalismo religioso vindo da revolução dos aiatolás no Irã, 
em 1979. Nesse embate de ideologias, venceu a democracia, hoje com a 

1 O exemplo inspira-se tanto no caso citado por Horbach (2007) no artigo “A nova roupa 
do Direito Constitucional: neoconstitucionalismo, pós-positivismo e outros modismos” 
quanto numa notícia publicada pela Defensoria Pública de São Paulo (SÃO PAULO, [2016]).
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centralidade e a supremacia da Constituição, não a do partido, das forças 
armadas ou das escrituras religiosas (BARROSO, 2022, p. 5).

O constitucionalismo democrático chegou tarde ao País, com a 
Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB). Desde 
a Independência foram sete Constituições (1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 
1967 e 1988), o que demonstra a instabilidade, a descontinuidade e a 
fragilidade das instituições políticas.

Na América Latina, outros países andaram ainda pior, como a 
República Dominicana e suas 32 Constituições; a Venezuela, com 26; o 
Haiti, com 24; e o Equador, com 20. Enquanto nos EUA se projetou a 
Constituição para amparar um governo de leis e não de homens, usa-
ram-se as Cartas latino-americanas para subverter o Estado de Direito 
(FERGUSON, 2017, p. 160).

A marca do constitucionalismo brasileiro até a CRFB foi a inefeti-
vidade, a não aplicação da norma pensada na vida real, como a Carta 
de 1824, que previa que “a lei será igual para todos”, ao tempo em que 
vigoravam os privilégios da nobreza, o voto censitário e a escravidão. A 
Carta de 1969 assegurava liberdades públicas inexistentes e prometia aos 
trabalhadores direitos sociais fictícios, como colônias de férias e clínicas 
de repouso (BARROSO, 2018b, p. 19).

Trilhando um novo caminho desde a CRFB, o Direito brasileiro 
seguiu a tendência mundial e passou por grandes mudanças relacio-
nadas à emergência de um novo modelo na teoria jurídica e na prática 
dos tribunais, que ficou conhecido como Neoconstitucionalismo, cujas 
características (SARMENTO, 2009, p. 115) são: i) o reconhecimento 
da força normativa dos princípios jurídicos na aplicação do Direito; 
ii) os métodos mais abertos de raciocínio jurídico, como a ponderação, 
as teorias da argumentação etc.; iii) a irradiação das normas e valores 
constitucionais para todos os ramos do ordenamento; iv) a aproximação 
entre o Direito e a Moral, com maior penetração da Filosofia nos debates 
jurídicos; e v) a judicialização da política e das relações sociais.

O Neoconstitucionalismo ampliou a influência das Constituições sobre 
todo o ordenamento e levou o Poder Judiciário a adotar novas técnicas 
hermenêuticas para complementar a tradicional subsunção, como a 
ponderação e o uso mais frequente do princípio da proporcionalidade. 
Nesse contexto, houve significativo deslocamento de poder da esfera do 
Legislativo e do Executivo para o Judiciário (SARMENTO, 2007, p. 122).

Com frequência cada vez maior, questões polêmicas e relevantes 
para a sociedade passaram a ser decididas no Judiciário, sobretudo por 
Cortes constitucionais, muitas vezes em razão de ações propostas pelo 
grupo político ou social derrotado nas disputas legislativas, nas quais 
comumente não há consenso (SARMENTO, 2009, p. 118).
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De Poder quase sem poderes – que em 1748 Montesquieu (2000, 
p. 169-175) tratou como invisível e nulo, como mera boca que pronuncia 
sentenças da lei e cujos membros são seres inanimados que não podem 
moderar sua força nem seu rigor –, o Judiciário acabou por alçar-se 
a uma posição mais importante na estrutura institucional do Estado 
contemporâneo.

Em vista disso, o objetivo deste estudo é descobrir por quê e como 
as Supremas Cortes ascenderam na escala dos Poderes e em que medida 
contribuem para o fortalecimento da democracia. Busca-se esse objetivo 
mediante pesquisa descritiva, explicativa, indutiva e bibliográfica, com 
técnica de documentação indireta, justificada pela importância de defi-
nir a atual posição do Poder Judiciário no cenário democrático e pela 
necessidade de aperfeiçoamento constante da democracia.

2  A ascensão do constitucionalismo 
democrático e das Supremas Cortes

Em 1748 Montesquieu escreveu sua principal obra, O espírito das leis; 
e o capítulo VI do Livro XI (“Da Constituição da Inglaterra”) foi um dos 
que mais influenciaram o constitucionalismo ocidental. Descrevendo 
o formato institucional inglês moldado na primeira metade do século 
XVIII, receitou uma estrutura de Poderes que prevenissem o absolutismo 
(FERREIRA FILHO, 2002, p. 59). Nesse capítulo, Montesquieu (2000, 
p. 166) defende que “todo homem que possui poder é levado a abusar 
dele, indo até onde encontra limites”; e em seguida indica o remédio para 
impedir o abuso: “para que não se possa abusar do poder é preciso que, 
pela disposição das coisas, o poder freie o poder”.

O filósofo francês defendia que cada Estado tinha três espécies de 
Poderes: i) o Legislativo, que faz, corrige ou revoga leis; ii) o Poder 
Executivo das coisas que dependem do Direito das Gentes, que faz a paz 
ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a segurança e previne 
as invasões; e iii) o Poder Executivo das coisas que dependem do Direito 
Civil, que pune os crimes ou julga as querelas dos indivíduos. Eis aí o 
molde dos atuais Legislativo, Executivo e Judiciário (MONTESQUIEU, 
2000, p. 167-168). Para Montesquieu (2000), o Judiciário era um Poder 
invisível, nulo e sem força, mera “boca da lei”.

Foi a partir de 1787-1788 que se iniciou nos EUA o processo de forta-
lecimento dos juízes, como se observa nos artigos de Madison, Hamilton e 
Jay (1993) compilados na obra Os federalistas. Thomas Jefferson tem sido 
considerado quem melhor escreveu sobre princípios de governo, traçando 
as bases teóricas da estrutura política de muitos países ocidentais – o 
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republicanismo, o presidencialismo, a demo-
cracia representativa e o federalismo (LIMA, 
2011, p. 125): “a primeira e uma das mais com-
pletas formulações da teoria do Estado federal” 
(LEVI, 1998, p. 480). A obra contém 85 artigos, 
e o 78o, escrito por Hamilton (1993), trata da 
organização do Poder Judiciário, visando ao 
seu fortalecimento: se o Poder Executivo tinha 
a “espada” para agir e o Legislativo a “bolsa” que 
controlava as riquezas do país, o Judiciário nada 
tinha. Por isso, as propostas miravam em três 
alvos para fortalecê-lo: a forma de designação 
dos juízes, as condições de permanência nos 
cargos e a partilha do poder entre os tribunais.

Alguns anos depois, essas teorias sobre o 
fortalecimento do Judiciário foram praticadas 
no caso Marbury vs. Madison, julgado em 1803 
na Suprema Corte dos EUA. Essa decisão foi o 
marco inaugural do sistema de controle juris-
dicional de constitucionalidade, contendo os 
fundamentos para a atuação judicial voltada a 
assegurar a integridade do texto constitucional, 
preservando-o contra interferências indevidas 
dos demais Poderes estatais (SANTIAGO, 2015, 
p. 278).

A partir de então, o Judiciário e a Suprema 
Corte dos EUA começaram a consolidar-se, 
ao passo que na maior parte da Europa ainda 
vigoraria até 1945 um modelo de supremacia do 
Legislativo, na linha da concepção francesa de 
lei como expressão da vontade geral. Apenas no 
final daquela década chegou a onda constitucio-
nal, com novas Constituições e um novo modelo 
inspirado na experiência norte-americana de 
supremacia da Constituição (BARROSO, 2013, 
p. 193-195).

Até aquele momento, entendiam-se as 
Constituições como documento político, um 
convite à atuação dos poderes públicos, e 
deixava-se a concretização de suas propostas 
condicionada à atuação do legislador ou do 
administrador, negando ao Judiciário qualquer 

papel relevante na realização do conteúdo da 
Constituição. A propósito, Hesse (1991) defen-
deu a valorização da Constituição no seu clássico 
A força normativa da Constituição, publicado 
originalmente em 1959.

Essa guinada para o constitucionalismo e 
o fortalecimento das Cortes Supremas tiveram 
três marcos: o histórico, o filosófico e o teórico. 
Neste, o impulso veio do reconhecimento da 
força normativa da Constituição, da expansão 
da jurisdição constitucional e do desenvolvi-
mento de uma nova dogmática de interpretação 
constitucional. O marco filosófico foi o fracasso 
político do positivismo após a Segunda Guerra 
Mundial, durante a qual se promoveu a barbárie 
sob a proteção da legalidade. O marco histórico 
foi o constitucionalismo do pós-guerra (espe-
cialmente na Alemanha e na Itália), que ao longo 
da segunda metade do século XX redefiniu o 
lugar da Constituição e a influência do Direito 
Constitucional sobre as instituições contem-
porâneas, no que foram seguidas por Espanha 
e Portugal com a queda de ditaduras de direita 
(BARROSO, 2013, p. 190-192).

A percepção de que as maiorias políticas 
podem promover a barbárie, como o fez o 
nazismo, levou lideranças políticas a promul-
garem novas Constituições e fortalecerem a 
jurisdição constitucional, fixando mecanismos 
de proteção dos direitos fundamentais, inclusive 
em face do legislador. Sob essa perspectiva, “a 
concepção de Constituição na Europa aproxi-
mou-se daquela existente nos Estados Unidos, 
onde, desde os primórdios do constituciona-
lismo, entende-se que a Constituição é autêntica 
norma jurídica, que limita o exercício do Poder 
Legislativo e pode justificar a invalidação de leis” 
(SARMENTO, 2009, p. 113), como ocorreu no 
caso Marbury vs. Madison em 1803.

Depois de Alemanha, Itália, Espanha e 
Portugal, a constitucionalização do Direito 
expandiu-se para países do Terceiro Mundo, 
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como Colômbia, Argentina, México, África do 
Sul, Índia e Brasil – neste já tardiamente, com a 
CRFB (BARROSO, 2013, p. 187). A nova matriz 
é a centralidade da Constituição no ordena-
mento, a ubiquidade da sua influência na ordem 
jurídica e o papel criativo da jurisprudência em 
detrimento do Direito esteado em código e em 
lei formal (SARMENTO, 2009, p. 114).

Vive-se numa época de expansão global 
do Judiciário: se durante o século XIX a revi-
são judicial da legislação era peculiaridade 
norte-americana, atualmente 158 países têm 
algum instrumento de jurisdição constitucio-
nal e proliferam mecanismos de controle de 
constitucionalidade, além do avanço na tutela 
internacional dos direitos humanos por meio de 
tratados internacionais e Cortes internacionais 
(BRANDÃO, 2013, p. 176). Portanto, a consta-
tação de Tocqueville (1977, p. 32) em relação 
aos EUA de 1820-1830 – a de que dificilmente 
havia controvérsia moral e política que não se 
convertesse em controvérsia judicial – hoje tem 
lugar numa grande quantidade de países, entre 
os quais o Brasil.

Assim se chegou ao atual cenário jurídico 
de constitucionalismo democrático, que tem 
na centralidade da Constituição sua principal 
característica, com a consequente valorização 
das Cortes constitucionais e do Judiciário, que 
de Poder “nulo” nos tempos de Montesquieu 
passou a protagonista no atual palco dos Poderes.

3  Defesa da atuação 
criativa do Judiciário

Esse fortalecimento do Judiciário e, notada-
mente, das Supremas Cortes movimenta o debate 
sobre a judicialização da política, processo em 
que elas e os juízes dominam progressivamente a 
produção de políticas públicas e de normas antes 
decididas nos Poderes Legislativo e Executivo 

(BRANDÃO, 2013, p. 177). Não se trata do 
“ativismo judicial”, caracterizado por decisões 
expansivas que cruzam as fronteiras anterior-
mente traçadas para a atuação do Judiciário 
(LORENZETTO; CLÈVE, 2017, p. 147).

A expansão da autoridade do Supremo 
Tribunal Federal (STF) também decorre da sua 
arquitetura institucional, pois a CRFB conferiu-lhe  
amplos poderes, com funções que na maioria das 
democracias atuais se distribuem em três tipos 
de instituições: tribunais constitucionais, foros 
judiciais especializados e tribunais de recursos 
de última instância (VIEIRA, 2008, p. 55).

Esta seção apresentará o ponto de vista dos 
que defendem o alargamento dos poderes do 
Judiciário, notadamente das Cortes Supremas, 
como medida inevitável para a proteção dos 
direitos fundamentais e das regras do jogo demo-
crático. A esse respeito, são emblemáticas algu-
mas questões (BARROSO, 2012, p. 128-129):

I. O Estado pode impedir um anão de  
participar, espontaneamente, de competição 
pública na qual vence aquele que o arremes-
sar mais longe?
II. O Estado pode impedir a suspensão de 
procedimentos médicos em pessoa que há 
vários anos vive em estado vegetativo?
III. Uma pessoa pode publicar textos 
negando o Holocausto durante a Segunda 
Guerra Mundial?
IV. Uma pessoa pode manter relações sexuais 
que incluam agressões e lesões corporais 
no(a) parceiro(a) com o consentimento 
deste(a)?
V. A prostituição deve ser reconhecida 
legalmente como profissão, para que seus 
praticantes tenham direitos trabalhistas e 
previdenciários?
VI. Alguém pode impedir a publicação de 
biografia que considere ofensiva a sua honra?
VII. Uma pessoa totalmente incapaz, repre-
sentada pelos pais, pode pleitear indenização 
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por ter nascido em vez de ter sido abortada, 
em razão de erro no diagnóstico médico que 
não identificou graves lesões físicas e mentais 
que autorizariam o aborto?
VIII. Um casal surdo-mudo pode utilizar a 
engenharia genética para gerar um filho com 
a mesma deficiência, para assim habitar o 
mesmo universo existencial dos pais?
IX. Um adepto da religião Testemunha de 
Jeová pode negar-se a receber o sangue indis-
pensável para lhe salvar a vida?
X. Uma pessoa nascida fisiologicamente 
homem, mas considerando-se transexual 
feminina, pode celebrar com uma mulher 
um casamento entre pessoas do mesmo sexo?

Entre vários outros, esses casos complexos 
ocorreram no Brasil e no exterior e desaguaram 
em Cortes constitucionais. Nenhum deles tinha 
uma resposta pronta e segura na normatização, 
pois o constituinte e o legislador não são capazes 
de prever todas as situações passíveis de ocor-
rer na vida real. Daí a crescente publicação de 
Constituições compromissórias, com princípios 
que tutelam interesses antagônicos, bem como 
o recurso a normas de textura aberta, cujo sen-
tido completo só pode ser fixado em interação 
com os fatos subjacentes. Assim, por opção do 
constituinte ou do legislador, muitas questões 
passam a ser decididas no Judiciário (BARROSO, 
2018a, p. 99).

Além disso, nem sempre se chega ao consenso 
nos debates legislativos, os quais envolvem muitos 
interesses, alguns inconciliáveis, o que leva as 
partes derrotadas a recorrerem ao Judiciário para 
fazer prevalecer seu ponto de vista. Também há 
temas que dividem a sociedade, e os agentes polí-
ticos preferem não enfrentá-los para não desa-
gradar a uma parcela do seu eleitorado. Nesses 
casos, é inevitável que as demandas cheguem ao 
Judiciário, e ele não pode deixar de examiná-las. 
Assim, aos cidadãos a jurisdição permite discutir 

os atos estatais com base em como veem os seus 
próprios direitos, a fim de exigir que o Judiciário 
os avalie mediante argumentos jurídicos, ainda 
que para apenas confirmar a escolha política 
(MENDONÇA, 2017, p. 520).

Há significativo consenso doutrinário a 
respeito da principal causa da expansão do 
Judiciário: a afirmação da democracia. Embora 
criticado como antidemocrático, o controle de 
constitucionalidade é produto da democracia 
e tende a expandir-se em compasso com sua 
ampliação. Dessa forma, a relação entre democra-
cia e controle de constitucionalidade é sinérgica, 
e as democracias bem ordenadas fomentam a 
expansão do Judiciário (BRANDÃO, 2013, p. 187-
188). Na medida em que julgam de acordo com 
“as regras do jogo”, são os participantes do debate 
judicial que viabilizam esse “jogo” e concorrem 
para o seu desfecho jurídico – o ato decisório 
com o qual, em nome de toda a sociedade, o juiz 
soluciona e encerra conflitos, impedindo que 
prossigam ou se renovem (FERRAZ JÚNIOR, 
1998, p. 163).

Por isso, as decisões judiciais não traduzem a 
vontade dos que as proferem; são antes expressão 
do poder social, conforme as regras e princípios 
do ordenamento jurídico. Não por acaso a CRFB 
dispõe que todo o poder emana do povo, não 
dos seus representantes ou do texto constitu-
cional – ou seja, tem importância secundária o 
modo como o povo o exercerá, se diretamente, 
se por meio dos delegados que eleger (COELHO, 
2015, p. 21).

A ideia de uma nova interpretação constitu-
cional liga-se ao desenvolvimento de algumas 
fórmulas originais de realização de vontade da 
Constituição. Não se trata de menosprezar o 
método clássico da subsunção, fundado na apli-
cação das regras, que continua relevante na busca 
do sentido da norma e na solução dos casos con-
cretos, mas nem sempre suficiente (BARROSO, 
2020a, p. 294). O papel do intérprete já não se 
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reduz a uma função de conhecimento técnico 
que soluciona o enunciado normativo. Em mui-
tas situações, o intérprete participa do processo 
de criação do Direito, completa o trabalho do 
constituinte ou do legislador, avalia o sentido 
das cláusulas abertas e escolhe a melhor dentre 
as soluções possíveis (BARROSO, 2020a, p. 296).

Essa atuação do intérprete é inevitável no 
caso das atuais Constituições, que são dialéticas 
e protegem bens jurídicos antagônicos, como 
a promoção do desenvolvimento e a proteção 
ambiental, a livre iniciativa e a proteção do con-
sumidor, o direito de privacidade e a liberdade 
de expressão, a liberdade de reunião e o direito 
de ir e vir. Ademais, a técnica de legislar usando 
cláusulas gerais – conceitos jurídicos com  
linguagem aberta e vaga – transfere ao intér-
prete a função de complementar o sentido da 
norma no caso concreto, ao atribuir-lhe um 
mandato para desenvolver normas jurídicas, 
o que remete a elementos cuja concretização 
pode estar fora do sistema (MARTINS-COSTA, 
1998, p. 8).

Tais argumentos demonstram que, apesar 
de não emanadas do mandato eletivo, as deci-
sões judiciais têm legitimidade democrática, 
porque os juízes integram a engrenagem estatal 
que conduz o Estado; são investidos no cargo 
mediante critérios muito bem delineados; têm 
responsabilidades legalmente previstas; decidem 
e votam publicamente; e exercem seu poder sem 
dispor de armas e de controle sobre o dinheiro 
público. Por isso, são representantes do povo 
também.

Reforça esse argumento o fato de que numa 
democracia ninguém pode impedir a imprensa 
de falar primeiro e o Judiciário por último, pois 
em todos os países democráticos a democra-
cia é o princípio dos princípios, aquele que 
ocupa substantivamente o mais alto posto nas 
Constituições, ainda que se critique a atuação 
judiciária criativa.

4  Críticas à atuação 
criativa do Judiciário

Demonstrou-se anteriormente que as nor-
mas constitucionais conquistaram a condição 
de normas jurídicas imperativas e aptas a tute-
lar diretamente as situações que contemplam. 
Assim, a Constituição passou a ser a lente com 
a qual se leem as normas infraconstitucionais, 
conferindo novo sentido aos demais ramos 
jurídicos. Guardiãs da Constituição, as Cortes 
constitucionais ganharam espaço no palco do 
poder.

As normas constitucionais, por seu con-
teúdo aberto e principiológico, muitas vezes 
demarcam apenas uma moldura dentro da qual 
se desenham diferentes possibilidades interpre-
tativas: “À vista dos elementos do caso concreto, 
dos princípios a serem preservados e dos fins 
a serem realizados é que será determinado o 
sentido da norma, com vistas à produção da 
solução constitucionalmente adequada para o 
[caso]” (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 28).

A essa interpretação mais aberta das normas 
constitucionais atribuem-se alcunhas como 
juristocracia e ministrocracia. O primeiro termo 
aparece da obra de Ran Hirschl e já foi assimi-
lado no Brasil na crítica que se faz ao Judiciário 
em virtude da forma crescente com que ocupa 
espaços políticos e transforma a supremacia da 
Constituição em supremacia das Cortes consti-
tucionais (BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2019, 
p. 1.780).

Haveria uma “cobra no jardim”, um “pro-
blema desagradável” no centro do Direito 
Constitucional representado por um controle de 
constitucionalidade antidemocrático? O ques-
tionamento ocorre porque “em graus crescentes 
no mundo democrático, juízes declaram incons-
titucionais leis aprovadas por legisladores eleitos 
por uma maioria ou pluralidade de eleitores” 
(DWORKIN, 1990, p. 325, tradução nossa).
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Há uma declaração do então chief justice da Suprema Corte dos EUA, 
Charles Evans Hughes a respeito do problema: “A Constituição significa 
o que a Suprema Corte diz que ela significa”. Numa democracia – em 
que todo o poder emana do povo – a frase não faz sentido, dado que 
a Constituição é obra do povo ou de seus representantes eleitos, insti-
tuindo o exercício do poder pelo povo, inclusive no que se refere ao seu 
significado (AMARAL JÚNIOR, 2013).

Opondo-se à assertiva de Hughes, afirma Kramer (2011, p. 302, 
tradução nossa) que, “para controlar a Suprema Corte, necessitamos 
primeiro reclamar a Constituição para nós mesmos”, o que significa 
“repudiar publicamente os juízes da Corte que dizem que eles, e não nós, 
detêm a máxima autoridade para dizer o que significa a Constituição”.

Estudando a nova hermenêutica constitucional, Horbach (2007, 
p. 81) afirma que, apesar da separação dos Poderes e da definição das 
atribuições legislativas e judiciais, vive-se uma confusão entre esses 
níveis de produção jurídica, sem uma fronteira nítida entre jurisdição 
e legislação. Essa situação decorre de vários fatores, mas sobretudo de 
uma crise institucional, uma desestruturação dos Poderes. A concen-
tração das funções jurisdicional e de guarda da Constituição no Poder 
Judiciário contribui para isso, e esse problema já é notado há muito por 
juristas e políticos. Horbach (2007) assinala que no Brasil, em especial no 
que toca aos responsáveis pela interpretação das leis e da Constituição, 
existe uma crise de mentalidade cristalizada na chamada nova herme-
nêutica constitucional, com vieses pós-positivistas, o que caracterizaria o 
advento do Neoconstitucionalismo. Esses termos escondem uma atitude 
ideológica e militante do intérprete para substituir os demais níveis de 
produção jurídica.

Ferreira Filho (2009, p. 158-159), similarmente, defende que a expres-
são pós-positivismo é inadequada, pois induz à ideia de que antes da 
pós-modernidade a prevalência do positivismo era absoluta – o que não 
é verdade: muitas correntes com ele competiam e grandes filósofos do 
Direito a ele não aderiram, como Gustav Radbruch, John Rawls, Giorgio 
del Vecchio, Miguel Reale etc. Tal expressão, continua o professor, é 
caricatura simplória da realidade jurídica, servindo de expediente para 
o combate contra o Direito moderno. Além disso, “é distorcido esse 
direito moderno como um direito formalista, cego para os princípios, 
maquinal na interpretação e sem dar força jurídica às normas constitu-
cionais. Tudo isso é inexato” (FERREIRA FILHO, 2009, p. 159). Com 
base nisso, Ferreira Filho (2009, p. 159) conclui que o Direito moderno 
não era cego aos valores e à Ética.

Influente escola alemã da primeira metade do século XX, a Filosofia 
dos Valores, prevalente na escola de Baden, era liderada por Gustav 
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Radbruch, defensor de que “o direito é um fato ou fenômeno cultural, isto 
é, um fato referido a valores”, e “a moral é o fundamento da obrigatorie-
dade do direito”. Ávila (2009, p. 18) tem a mesma compreensão sobre a 
nova hermenêutica constitucional: o intérprete não pode desconsiderar 
as soluções legislativas, quando encontradas no exercício legítimo da 
democracia, mesmo com base em princípios que pretende aperfeiçoar; 
daí ser incorreto afirmar que se passou da subsunção à ponderação ou 
que se deva passar de uma para outra. Em matérias para as quais não 
há uma solução justa para os conflitos de interesses, mas várias, é por 
meio do Legislativo que se pode melhor obter a opinião de todos. Por 
isso, devem-se rever as ideias do Neoconstitucionalismo no Brasil, pois 
defendê-lo é cair numa invencível contradição, a de defender a primazia 
da Constituição violando-a, conclui Ávila (2009, p. 19).

Desse modo, o Judiciário tornou-se o controlador das políticas públi-
cas sociais no Brasil, embora não o devesse ser, pois não foi eleito para 
isso. Excessivamente politizado, o Judiciário colocou-se no lugar do 
administrador e do legislador. Ele não é o responsável por resolver os 
problemas da saúde, ou da habitação, tarefas do legislador e do adminis-
trador, devendo o julgador apenas controlar para que isso seja feito com 
isonomia e segurança jurídica (RAMOS, 2018).

O argumento apresentado na seção anterior – sobre a inércia parlamen-
tar em alguns temas obrigar o Judiciário a manifestar-se e decidir – gera 
desconfiança no Legislativo e no Estado de Direito, a qual pode incentivar 
que juízes individuais aproveitem a oportunidade de falar para o povo 
como se falassem pelo povo (ARGUELHES, 2019, p. 361).

Sobre o individualismo de juízes decidindo temas sensíveis para a 
nação, Arguelhes e Ribeiro (2018, p. 13) estudaram como a ação de um 
ministro do STF pode influenciar o processo político decisório e defendem 
que no STF a alocação dos poderes é descentralizada e individualizada, 
num cenário que chamaram de ministrocracia, tornando errática a polí-
tica constitucional e dificultando a justificação do poder da Corte num 
regime democrático.

Citam como exemplos os casos em que, por liminar individual, o 
ministro Gilmar Mendes suspendeu a nomeação de Luiz Inácio Lula da 
Silva como ministro da Casa Civil de Dilma Rousseff; Luiz Fux suspendeu 
e mandou reiniciar, na Câmara, a tramitação do pacote das “10 medidas 
contra a corrupção”; e Marco Aurélio Mello determinou que a Presidência 
da Câmara desse prosseguimento a um pedido de impeachment contra o 
presidente interino Michel Temer (ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 14). 
Tecnicamente, como liminares monocráticas, essas e outras decisões 
individuais seriam provisórias e dependentes de confirmação do Plenário 
num futuro próximo. Na prática, o Colegiado nem se manifestou sobre 
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esses julgamentos solitários de grande repercussão política ou, quando 
o fez, a decisão individual já havia alterado decisivamente o estado das 
coisas (ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 14).

Esse poder individual, concluem os professores, amplifica alguns 
perigos para as instituições independentes e aumenta o risco de captura da 
ação de ministros por grupos de interesse ao redor da Corte. A alocação 
individual e descentralizada de poderes torna os ministros alvos mais 
fáceis e mais vantajosos, pois qualquer deles sozinho tem em suas mãos 
o poder de veto, e o relator é suficiente tanto para o veto quanto para 
o próprio exercício do controle de constitucionalidade (ARGUELHES; 
RIBEIRO, 2018, p. 30).

A compreensão exposta nesta seção critica a nova hermenêutica 
constitucional, que flui do maior espaço que o Judiciário passou a ocu-
par na Europa após a Segunda Guerra a partir da Alemanha e da Itália, 
seguidas por Espanha, Portugal e depois pelos países do Terceiro Mundo, 
como o Brasil após a CRFB. Esse entendimento defende que “a liberdade 
excessiva do julgador devora a liberdade mínima do indivíduo” (ÁVILA, 
2019, p. 50). Reputa-se antidemocrática a nova forma de interpretação 
constitucional mais à larga, escorada em princípios e valores, desprendida 
do texto normativo elaborado pelos representantes do povo no Legislativo, 
fazendo prevalecer a vontade das Cortes constitucionais – algumas vezes 
a vontade de apenas um de seus membros em decisão individual.

5  Decisões de Supremas Cortes que 
fortaleceram a democracia

Nas duas seções anteriores estudaram-se os argumentos favoráveis e 
contrários à atuação criativa do Judiciário, e nesta se examinarão alguns 
julgamentos relevantes de Supremas Cortes a fim de que se avalie em que 
medida o mais alto escalão do Judiciário pode colaborar para o fortaleci-
mento da democracia, a impulsão da história e o processo civilizatório.

Uma prova da relevância que as Supremas Cortes adquiriram no 
desenho institucional estatal são as manobras que governos autoritários 
fazem para lhes dar feição que os beneficie, porque capturar os árbitros 
dá ao governo um escudo e uma arma poderosa, permitindo que ele 
imponha a lei seletivamente, punindo oponentes e favorecendo aliados 
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 82).

Na Hungria, quando Viktor Orban voltou ao poder em 2010, substituiu 
membros da Corte Constitucional por aliados partidários, seguindo o 
exemplo de Perón quando assumiu a presidência da Argentina em 1946. 
Fujimori fez o mesmo em 1997 no Peru, e Hugo Chávez expandiu a Corte 
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venezuelana para 22 membros em 2004, preencheu as novas cadeiras com 
correligionários e nos nove anos seguintes nenhuma decisão da Corte 
o contrariou. Por sua vez, o governo polonês nomeou novos juízes em 
2015 e aprovou uma lei prevendo que todas as decisões obrigatórias da 
Corte necessitavam de uma maioria de dois terços, o que na prática deu 
ao governo um poder de veto dentro do Tribunal, ceifando sua inde-
pendência. Em todos esses casos, os governos dominaram os árbitros 
do jogo democrático, proporcionando aos governantes uma blindagem 
contra questionamentos constitucionais e uma arma poderosa e legal 
para atacar seus oponentes com o respaldo institucional de uma Suprema 
Corte dominada (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 83-84).

Disso se depreende a relevância de proteger constitucionalmente as 
Supremas Cortes, para que fiquem o mais blindadas possível de gover-
nantes maliciosos que queiram perpetuar-se no poder ou governar apenas 
para os seus grupos de interesse, oferecendo facilidades aos apoiadores 
e impondo dificuldades aos opositores. Para o bom funcionamento da 
democracia, é essencial que as Supremas Cortes tenham autonomia e 
julguem com independência e respeito ao Direito, pois frequentemente 
são chamadas a decidir sobre temas relevantes para a sociedade, que se 
bem conduzidos melhorarão o país e a vida dos seus cidadãos – como o 
fez o STF em casos emblemáticos nos últimos anos.

Em 2008, no julgamento da Ação Declaratória de Constitucionalidade 
(ADC) no 12/DF (BRASIL, 2008a), o STF declarou constitucional a 
Resolução do CNJ no 7/2005, que vedava o nepotismo no Judiciário. 
Embora não houvesse lei nesse sentido, entendeu-se que a vedação decorria 
diretamente dos princípios constitucionais da igualdade, eficiência, mora-
lidade e impessoalidade. Em seguida, o STF publicou a Súmula Vinculante 
no 13, que estendeu a proibição aos três Poderes (BRASIL, 2008c).

A vedação ao nepotismo sobressaiu-se como mandamento constitu-
cional, como expressão do princípio republicano que não tolera nenhum 
tipo de apropriação patrimonial do Estado. Foi um passo importante no 
combate ao secular patrimonialismo brasileiro, contra todas as manifes-
tações de ação patrimonial e de nepotismo que afloraram em algumas das 
mais importantes instituições públicas (ARAÚJO, 2013, p. 103).

Também em 2008, na Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 
no 3.510/DF (BRASIL, 2008b), o STF considerou constitucional e autorizou 
o uso de células-tronco embrionárias em pesquisas científicas para fins 
terapêuticos. Ao permitir essa utilização nos estudos para curar doenças, 
venceu o direito à vida, à saúde, ao planejamento familiar e à pesquisa 
científica, além do espírito de sociedade fraterna previsto na CRFB. Para 
esse julgamento, o relator Carlos Ayres Britto convocou a primeira audiên-
cia pública da história do STF. A participação de cientistas como peritos 
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nas audiências revelou a importância das falas 
autorizadas pela ciência para construir verdades 
sobre o estatuto de entes distintos, definindo-os 
ou não como humanos (LUNA, 2013, p. 91).

Em 2009, na Petição no 3.388/RR (BRASIL, 
2009), o STF confirmou a demarcação contí-
nua da terra indígena Raposa Serra do Sol, em 
Roraima, cujo território era disputado desde os 
anos 1970 por índios e arrozeiros. Em 1998, o 
governo de Fernando Henrique Cardoso demar-
cou as terras e assegurou a posse permanente 
aos indígenas, e a homologação definitiva ocor-
reu em 2005, com um decreto do presidente 
Luiz Inácio Lula da Silva, significando que se 
tratava de uma política de Estado, não apenas 
de governo, com relação aos povos originários.

A posição dos dois governos demonstrou 
respeito aos indígenas e à CRFB, que os pro-
tege no Capítulo VIII, arts. 231 e 232 (BRASIL, 
[2022]). Foi uma vitória da democracia e da 
pluralidade, vencida a colonialidade que excluiu 
e tornou invisíveis esses povos e suas ricas cul-
turas, que muito teriam agregado ao processo 
colonizatório, como demonstram os estudos de 
Casas (2010), Ávila Santamaría (2017), Mignolo 
(2007), Quijano (2000), Leuzinger e Lyngard 
(2016).

É frágil o argumento de que muitos indígenas 
estão aculturados e usufruem dos benefícios da 
sociedade, pois isso não exclui a sua indigenei-
dade nem os direitos que a CRFB lhes outorgou, 
devendo a cultura indígena somar-se à cultura 
“branca”. O mesmo raciocínio funciona para os 
que recebem terra oriunda de reforma agrária: o 
fato de terem acesso a tecnologias e outros con-
fortos não lhes retira a condição de agricultor.

Em 2011, na ADI no 4.277/DF (BRASIL, 
2011), o STF decidiu por unanimidade que as 
uniões homoafetivas devem ser reconhecidas 
como entidade familiar, equiparadas às uniões 
heteroafetivas. O julgamento sepultou a aflição 
de milhares de casais que viviam juntos, com 

projetos de vida em comum, mas abandonados 
juridicamente, sem definição para o exercício 
dos direitos civis resultantes da união. A Unesco 
reconheceu a decisão como patrimônio docu-
mental da humanidade em 2018, e o STF ganhou 
o certificado MoWBrasil, oferecido pela mesma 
entidade (STF…, 2018). A decisão marcou um 
avanço na superação de preconceitos e discri-
minação, para que todas as pessoas, indepen-
dentemente da sua orientação sexual, tenham 
o direito de buscar a própria felicidade e viver o 
seu ideal de vida boa (BARROSO, 2020b, p. 174).

Também em votação unânime em 2012, 
na Arguição de Descumprimento de Preceito 
Fundamental (ADPF) no 186/DF (BRASIL, 
2012b), o STF reconheceu a constitucionalidade 
das cotas raciais para o ingresso nas universi-
dades públicas e contribuiu para diminuir o 
fosso cavado pelo racismo estrutural no Brasil. 
Há pelo menos três razões que justificam ações 
afirmativas como as cotas raciais em universi-
dades públicas (BARROSO, 2020b, p. 180): i) a 
reparação histórica pelo estigma moral, social 
e econômico que foi a escravidão no Brasil, 
seguido pelo completo abandono dos ex-es-
cravizados após a abolição; ii) a necessidade de 
reconhecer que somos uma sociedade racista, 
que discriminou e negou oportunidades iguais 
às populações negras; e iii) a importância do 
acesso de pessoas negras a posições de lide-
rança e destaque, aumentando a autoestima 
do grupo e a força para resistir ao preconceito. 
Nessa mesma linha de raciocínio leciona Moreira 
(2017, p. 393), com desenvoltura e conhecimento 
pessoal de causa: trata-se de um jurista negro que 
aborda os obstáculos levantados pelo racismo e 
as desigualdades de oportunidades para o negro 
que tenta “virar o jogo”.

Também em 2012, na ADPF no 54/DF, o 
STF julgou inconstitucional a criminalização 
do aborto de feto anencefálico, acabando com 
a angústia dos pais que viviam uma dramática 
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situação. Sobre o início da vida, a CRFB é de um “silêncio de morte”, 
sentenciou Carlos Ayres Britto, para quem o feto anencefálico é uma cri-
sálida que jamais chegará ao estágio de borboleta e nunca alçará voo; por 
isso não se pode criminalizar a interrupção de gestação com esse destino 
(BRASIL, 2012a, p. 259). Pesquisa de 2009, com 1.814 ginecologistas e 
obstetras, concluiu que, entre as 9.730 mulheres atendidas pelos médicos, 
85% preferiram interromper a gestação de seus fetos anencefálicos. Isso 
demonstra o quanto a assistência médica nesses casos é cotidiana nos 
serviços de saúde e o desafio ético imposto pela ilegalidade do aborto 
nesses casos (DINIZ; PENALVA; FAÚNDES; ROSAS, 2009, p. 1.619). 
Três anos depois o STF ajudou a corrigir essa distorção.

Em 2015, no julgamento da ADI no 4.650/DF (BRASIL, 2015), o 
STF proibiu as doações de pessoas jurídicas a campanhas eleitorais, 
argumentando que, antes de refletir eventuais preferências políticas, 
denota um agir estratégico dos grandes doadores no afã de estreitar 
suas relações com o Poder Público em pactos muitas vezes sem espí-
rito republicano.

As Supremas Cortes estrangeiras guiam-se por essa mesma bússola 
de abertura interpretativa (BRANDÃO, 2013, p. 178-179): i) em 1993, 
o Tribunal Constitucional Federal alemão definiu o status da Alemanha 
unificada em face da ordem supraconstitucional europeia; ii) em 1995, a 
Suprema Corte húngara invalidou parte significativa de pacote econômico 
que promovia sensíveis cortes em benefícios assistenciais e previdenciários, 
com base nos princípios da proteção da confiança e da segurança jurídica; 
iii) em 1996, a Suprema Corte da África do Sul julgou constitucional a 
anistia para os que confessassem crimes cometidos durante o apartheid; 
iv) em 2004, a Suprema Corte argentina considerou-se competente para 
apreciar o chamado corralito (que foi julgado constitucional), por via do 
qual se promoveu a total convergência da economia argentina em pesos; 
v) as Supremas Cortes norte-americana, mexicana e italiana definiram 
o resultado das eleições presidenciais de George W. Bush, nos EUA em 
2004, de Felipe Calderón, no México em 2006, e de Romano Prodi, na 
Itália em 2006; vi) a Suprema Corte da Coreia do Sul reinstituiu, pela 
primeira vez na história, um presidente que havia sofrido impeachment 
pelo Parlamento (e a Corte de Apelação de Fiji restabeleceu a Constituição 
derrubada por um golpe de Estado); e vii) em 2010, a Corte constitucional 
colombiana decidiu que a prostituição voluntária é uma profissão legítima 
(COLOMBIA, 2010).

Essas decisões, que se somam a tantas outras não citadas, demonstram 
a relevância das Supremas Cortes para o fortalecimento da democracia. 
Do contrário, até hoje no Brasil uma multidão de pessoas homoafetivas 
viveria suas uniões na clandestinidade jurídica, pais sofreriam com a 
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gestação de fetos anencefálicos e pessoas com deficiências severas não 
teriam esperança de reabilitação por terapias com uso de células-tronco.

A CRFB cita dezessete vezes democracia, desde o Preâmbulo e a 
cabeça do art. 1o, o qual trata dos princípios fundamentais da República 
Federativa do Brasil. Por essas e outras razões, a democracia é o princípio 
dos princípios (BRITTO, 2008, p. 158), e em muitos casos o STF tem 
desempenhado o papel de consolidá-la, apesar de alguns deslizes naturais 
do processo democrático.

6  Conclusões

O objetivo deste estudo foi descobrir por quê e como as Supremas 
Cortes ascenderam na escala dos Poderes e em que medida elas têm 
contribuído para o fortalecimento da democracia.

Para alcançar o intento, pesquisou-se a ascensão do constitucionalismo 
democrático e das Supremas Cortes, para em seguida investigar a atuação 
criativa do Judiciário. Apresentaram-se as críticas à atuação criativa do 
Judiciário e decisões de Supremas Cortes que fortaleceram a democracia. 
Constatou-se que originalmente o Judiciário era um Poder sem força, mera 
boca da lei, nas palavras de Montesquieu. Posteriormente, em 1787-1788, 
os federalistas defenderam o fortalecimento do Judiciário; e em 1803 ele 
mostrou sua força no caso Marbury vs. Madison, robustecendo-se desde 
então nos EUA.

Na Europa, a onda constitucional chegou somente em 1945; ela pro-
piciou novas Constituições e um novo modelo inspirado na experiência 
americana, de supremacia da Constituição. Foi o fracasso político do 
positivismo após a Segunda Guerra que fez com que a Ética e os valores 
retornassem ao Direito, desenvolvendo-se uma teoria dos direitos fun-
damentais fundada na dignidade humana.

A percepção de que as maiorias políticas podem promover a barbárie, 
como ocorreu no nazismo, levou as lideranças políticas a promulgarem 
outras Constituições e fortalecerem a jurisdição constitucional, fixando 
mecanismos de proteção dos direitos fundamentais, inclusive em face 
do legislador. Esse movimento expandiu-se pela Europa e depois pela 
América Latina e alguns países africanos, colocando a Constituição no 
centro dos sistemas jurídicos e fortalecendo o Judiciário que a protege.

Essa ascensão, todavia, recebe as críticas de que as Supremas Cortes 
ultrapassam suas competências e ingressam em terreno reservado ao 
legislador ou ao administrador, mas sem o manto da representativi-
dade popular, o que tornaria antidemocrática essa atuação. Por isso, 
investigou-se, se mesmo sem representatividade eleitoral, as Supremas 
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Cortes podem fortalecer a democracia. Concluiu-se que sim: embora 
não eleitos, seus juízes também representam o povo, já que são indi-
cados pelo presidente da República e aprovados pelos representantes 
dos estados no Senado Federal.

Além disso, suas decisões são públicas, fundamentadas e subme-
tidas ao escrutínio de toda a sociedade; portanto, seus julgamentos 
não podem ser considerados antidemocráticos apenas pelo fato de 
não partirem de atores estatais eleitos. Ademais, o Judiciário é o único 
Poder que exige dos seus membros a formação jurídica e, para integrar 
as Supremas Cortes, notório saber jurídico.

Os Poderes Legislativo e Executivo não exigem essa qualificação 
dos seus membros e permitem que quem faz e quem executa as leis 
não seja versado nelas, diferentemente do Judiciário. Demonstrou-se, 
por fim, com um inventário de decisões judiciais o quanto as Supremas 
Cortes contribuem para o fortalecimento da democracia, a impulsão 
da história e do processo civilizatório.

As Supremas Cortes e seus membros têm representatividade demo-
crática e frequentemente prestam valoroso serviço à democracia. É 
certo que às vezes deslizam, como quando no Brasil se libertou em 
2020 um narcotraficante de alta periculosidade por descumprimento 
de formalidade. Entretanto, derrapagens como essa fazem parte do 
processo democrático e não apagam tantas outras decisões que melho-
raram a vida do povo e qualificaram a nação. Certo é que a democracia 
é o melhor regime para harmonizar o consenso e civilizar o dissenso. 
A alternativa é a força e a imposição de vontades unilaterais do poder 
de momento.

No processo democrático ninguém pode impedir o Judiciário de 
falar por último, o único sem armas e sem cofre, mas com força e 
legitimidade para proteger as regras do jogo democrático e os direitos 
fundamentais do povo que ele também representa.
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Teorias contemporâneas da  
interpretação constitucional:  
entrevista com o ministro  
Antonin Scalia, da Suprema  
Corte dos EUA*

Entrevistadores: Caio F. Rodriguez** e Marcio S. Grandchamp***
Tradução e notas: Diego Werneck Arguelhes****

Partiremos de uma visão panorâmica e aos poucos entraremos em questões 

mais específicas. Primeiramente, qual é o cerne da sua teoria sobre interpretação 

constitucional?

Falando assim, parece que se trata de uma teoria singular, inventada por mim, 
mas, na verdade, é o que costumava ser a ortodoxia nos EUA. É a teoria segundo 
a qual a Constituição consiste em um documento estático, imutável no tempo, e 
que significa a mesma coisa que significava quando foi aprovado pelo povo norte‑
americano.1 É o povo quem determina o significado dessa decisão.

* Entrevista realizada em 15 de maio de 2009, no Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro. Em‑
bora algumas expressões repetidas e/ou excessivamente coloquiais tenham sido suprimidas, tentou‑se 
manter o tom informal empregado pelo juiz Scalia na entrevista. Todas as expressões e citações do texto 
da Constituição dos EUA foram extraídas da versão oficial em português disponibilizada no site da 
Embaixada dos Estados Unidos no Brasil. Disponível em: <www.embaixadaamericana.org.br/index.
php?action=materia&id=643&submenu=106&itemmenu=110>. Acesso em: 11  jul. 2009. 
** Professor da FGV Direito Rio. Master of laws (LL.M.) pela Harvard Law School (EUA).
*** Professor da FGV Direito Rio. Master of laws (LL.M.) e doutorando em direito (JSD) pela Yale Law 
School (EUA).
**** Professor da FGV Direito Rio. Mestre em direito público pela Uerj. Master of laws (LL.M.) e douto‑
rando em direito (JSD) pela Yale Law School (EUA).
1 Na entrevista, O ministro Scalia emprega a expressão “the people” em dois sentidos diferentes: pri‑
meiro, o “povo” como titular do poder constituinte, responsável pela aprovação do documento que se 
tornou a Constituição dos EUA, bem como das suas subsequentes emendas; segundo, o “povo” como 
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Então, por exemplo, quando se adotou a oitava emenda, que proíbe “punições 
cruéis e  incomuns”, as pessoas não pensavam na época que, com isso, estariam 
proibindo também a pena de morte.2 A morte era a única pena prevista para cri‑
mes dolosos. Todos os  crimes dolosos eram puníveis  com a morte,    inclusive o 
furto de cavalos. Portanto, mesmo nos dias de hoje, a pena de morte é constitucio‑
nal. Claro, pode ser que a pena de morte seja uma péssima ideia. Então, se o povo 
norte‑americano não a quiser, não precisa  tê‑la. Mas nós podemos resolver  isso 
por meio de legislação infraconstitucional.3 Não precisamos recorrer à Constitui‑
ção para proibir essa prática.

A Constituição é uma exceção em um regime democrático. Como ministro da 
Suprema Corte, minha função mais importante é a de dizer ao povo norte‑ameri‑
cano, à maioria, que as pessoas não podem fazer tudo que querem. É algo muito 
antidemocrático e a única coisa que me autoriza a agir assim é a Constituição. O 
povo norte‑americano adotou a Constituição. Não foi uma invenção da Suprema 
Corte. Foi o povo limitando a si mesmo, a democracia limitando a si mesma. O 
povo determinou que, no futuro, buscas e apreensões arbitrárias4 não seriam ad‑
missíveis, que não haveria restrições à liberdade de expressão e assim por diante. 
É uma decisão do povo.

Nesse sentido, a principal preocupação por trás da sua teoria de interpreta‑

ção constitucional é com a democracia? 

Perfeitamente. A menos que sejamos governados por juízes.
Então, o senhor consideraria como uma objeção relevante à sua teoria o fato 

de que, em sua época, os framers não teriam sido um grupo representativo do 
povo norte‑americano? Por exemplo: eles não incluíam mulheres, escravos ou 

pessoas pobres. 

O problema desse argumento é que ele invalidaria não apenas minha teoria, 
mas todo o nosso sistema de governo. Temos que aceitar como um dado a exis‑
tência e a legitimidade do governo. Se não acreditarmos nisso, é melhor virarmos  
revolucionários. 

Nós, certamente, temos representação plena nos dias de hoje e, se o povo qui‑
ser que as coisas mudem, ele pode mudá‑las. Mas não cabe aos tribunais fazer com 

a maioria legislativa ocasional (ordinária, não constituinte) em um determinado momento da política 
dos EUA. Espera‑se que essa diferença fique clara a partir do contexto de cada frase em que a palavra 
aparece na entrevista.
2 A oitava emenda à Constituição dos EUA determina: “Não poderão ser exigidas fianças exageradas, 
nem impostas multas excessivas ou penas cruéis ou incomuns”. 
3 No original: statute.
4 No original: unreasonable  searches  and  seizures.  Scalia  se  refere à quarta emenda à Constituição dos 
EUA, que determina: “O direito do povo à inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres con‑
tra busca e apreensão arbitrárias não poderá ser infringido; e nenhum mandado será expedido a não 
ser mediante indícios de culpabilidade confirmados por juramento ou declaração, e particularmente 
com a descrição do local da busca e a indicação das pessoas ou coisas a serem apreendidas”.
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que as coisas mudem. Por exemplo: temos uma cláusula de igualdade5 na nossa 
Constituição e está muito claro que quando o povo adotou essa emenda, criando 
uma exceção ao funcionamento da democracia, não tinha em mente que ela nos 
obrigaria a aceitar casamentos entre pessoas do mesmo sexo só porque permiti‑
mos que pessoas de sexos diferentes se casem. Talvez essa seja uma boa ideia e, 
se quisermos permitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo, tudo bem, sem 
problema, mas não me venha dizer que estaríamos fazendo isso por força da Cons‑
tituição, para  seguir uma decisão do povo norte‑americano! O povo não  tomou 
essa decisão. E a Suprema Corte mente quando afirma que esse é o significado das 
palavras da Constituição. É a Corte impondo à sociedade suas próprias crenças 
sobre o tema. 

Partindo dessas premissas e adotando essa perspectiva originalista, o caso 

Brown6 teria sido decidido de forma incorreta? 
Essa é uma boa pergunta. Há duas respostas para ela. A menos importante é: 

provavelmente, não. Eu, provavelmente, teria me alinhado com a posição majori‑
tária em Brown, porque teria concordado com o voto vencido em Plessy v. Ferguson, 
caso decidido no fim do século XIX, em que se determinou que negros teriam que 
viajar de trem em vagões separados.7 Nós temos uma décima quinta emenda que 
proíbe discriminação com base em raça.8 O que poderia ser mais flagrantemente 

5 No original: Equal Protection Clause. Foi utilizado o termo “igualdade”, em vez da alternativa mais 
literal (“igual proteção”), por ser mais familiar à tradição brasileira e expressar basicamente a mesma 
ideia. Aqui, Scalia se refere à décima quarta emenda à Constituição dos EUA, que dispõe: “Todas as 
pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos  e  sujeitas  a  sua  jurisdição  são  cidadãos dos 
Estados Unidos e do Estado onde tiver residência. Nenhum Estado poderá fazer ou executar leis res‑
tringindo os privilégios ou as imunidades dos cidadãos dos Estados Unidos; nem poderá privar qual‑
quer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua 
jurisdição a igual proteção das leis”.
6 Os entrevistadores se referem ao famoso caso Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954), 
no qual a Suprema Corte mudou seu entendimento em relação ao caso Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 
(1896) e declarou inconstitucional a segregação racial em acomodações públicas.
7 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896). Nessa decisão — uma das mais criticadas na história da Supre‑
ma Corte dos EUA —, a maioria dos justices afirmou ser constitucional a segregação racial em acomo‑
dações públicas, especialmente em vagões de trem. O argumento principal para justificar a compatibi‑
lidade desse regime de segregação com a décima quarta emenda (cláusula de igualdade) foi o de que 
a separação física não expressaria um juízo de inferioridade ou superioridade entre brancos e negros 
— ou seja, eles seriam “separados, mas iguais” [separate, but equal]. O voto vencido mencionado por 
Scalia foi do justice John Marshall Harlan, único dissidente na decisão. Em formulação que veio a se 
tornar  clássica no direito  constitucional dos EUA, Harlan discordou do voto majoritário afirmando 
que a Constituição dos EUA “não enxerga cores” [our Constitution is color‑blind] e “não reconhece, nem 
tolera a existência de classes de cidadãos”.
8 De acordo com a décima quinta emenda à Constituição dos EUA, “O direito de voto dos cidadãos dos 
Estados Unidos não poderá ser negado ou cerceado pelos Estados Unidos, nem por qualquer Estado, 
por motivo de raça, cor ou de prévio estado de servidão”. No contexto em que o dispositivo foi invoca‑
do, porém, parece plausível supor que Scalia se refere, na verdade, à décima quarta emenda (ver nota 
de rodapé 6). 
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discriminatório do que dizer que negros tinham que viajar em vagões separados? 
Então, a decisão em Plessy foi um erro e a de Brown, correta.

Mas, como disse, essa não é a melhor resposta. A mais importante é: e daí? 
Concordo que uma suprema corte ditatorial e aristocrática é capaz de fazer coi‑
sas maravilhosas, coisas que uma democracia (ou uma monarquia) funcionando 
solidamente não conseguiria realizar. Lorenzo di Médici podia fazer certas coisas 
que não estavam ao alcance do doge de Veneza. Mas isso torna o sistema melhor? 
Claro que não! Você não pode fazer esse tipo de juízo com base no resultado de 
uma decisão específica. Um relógio quebrado ainda marca a hora certa duas vezes 
ao dia. 

Nesse caso, o senhor diria que as considerações sobre o vigor de um regi‑

me democrático são relevantes para sua  teoria? Suponha, por exemplo, que a 

democracia não esteja  funcionando bem em algum lugar. Esse seria um fator 

relevante na tomada de decisões judiciais?

Quem  foi  embora  e me deixou no  comando? Quem disse que  cabe  a mim 
dizer se a democracia está ou não funcionando direito? As pessoas não me coroa‑
ram rei. Sou apenas um juiz. Minha função é dar às leis promulgadas pelo povo 
norte‑americano a interpretação mais razoável [fairest] possível. Uma democracia 
não pode funcionar de outra forma. Seria arrogância um juiz ir além desse ponto 
em um regime democrático. Ele deveria se candidatar à posição de rei se quisesse 
fazer esse tipo de coisa. 

Em sua palestra proferida ontem na Escola de Direito do Rio de Janeiro da 

FGV, o senhor tratou do papel do direito internacional como um mecanismo de 

promoção da globalização. Se é que entendemos  corretamente  sua posição, o 

senhor afirmou que o direito internacional não deveria ter esse papel? 

Não, eu disse que, idealmente, esse papel deveria ser do direito estatal, mas 
que é altamente improvável que isso aconteça. Então, é óbvio, o direito internacio‑
nal vai acabar cumprindo esse papel. E minha mensagem principal era a de que há 
diferentes maneiras de se fazer direito internacional. A melhor delas é celebrar um 
tratado detalhado dizendo: “é com isto que estamos concordando”. A pior é cele‑
brar um tratado com linguagem vaga, usando termos como “igualdade” ou “pri‑
vacidade”, ou o que quer que seja, para então deixá‑lo nas mãos de algum tribunal 
internacional, formado por pessoas que nunca vimos e que nem sequer são nossos 
compatriotas. E essas pessoas vão impor o que quer que elas pensem que essa lin‑
guagem vaga signifique. Essa é a pior maneira de se fazer direito internacional. 

Então, em princípio, se as instituições internacionais se tornassem mais de‑

mocráticas, o senhor estaria disposto a conceder a elas um papel maior na glo‑

balização?

As instituições internacionais não vão se tornar mais democráticas. Isso não 
vai acontecer [risos].
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A pergunta foi feita porque, por exemplo, antes da adoção da Constituição 

dos Estados Unidos existiam os artigos da confederação. Então, em certo senti‑

do, o que os EUA tinham era um processo em que a soberania de estados esta‑

belecidos foi reduzida e, de certa forma, transferida para uma estrutura política 

mais ampla.

Sim, mas a soberania foi transferida sob condições muito detalhadas e o go‑
verno só ganhou competência sobre certas áreas específicas. Concordo que o go‑
verno  federal acabou  indo além dessas áreas, mas  isso aconteceu porque estra‑
gamos nossa Constituição. Fizemos besteira  ao  eliminar  a proteção aos  estados 
na  constituição  original.  Os  estados  estavam  protegidos  porque  dominavam  o 
Senado, que era eleito pelas legislaturas estaduais. Uma vez que esse arranjo foi 
alterado, como fizemos em 1913 ao estabelecer eleição direta para os senadores, 
os estados enquanto instituições deixaram de ter qualquer proteção e o governo 
federal passou a  ter poder para fazer efetivamente o que quisesse. Foi isso que 
mudou no nosso sistema.

E, seguindo o seu raciocínio, isso teria deixado o sistema menos democrático?

Talvez tenha deixado o governo federal mais democrático, mas à custa de 
se remover da alçada dos estados muitos temas que seriam mais bem decididos 
em nível estadual. Essa é a vantagem de uma federação. Por exemplo: vamos 
pegar algo que a minha Corte impôs a toda a nação: aborto sob demanda.9 Vou 
ser honesto: a Constituição não diz nada a esse respeito. Nem contra, nem a 
favor. Não diz que  se deve proibir o  aborto, nem que não  se pode proibir o 
aborto. Não diz nada. No sistema antigo, ficava a critério de cada estado. E não 
há razão para se pensar que as pessoas de Utah devam ter a mesma posição 
sobre o tema que as de Nova York. Mas uma vez que a minha Corte acredite 
ser possível encontrar na Constituição uma tomada de posição sobre aborto, 
recorrendo à cláusula do devido processo legal,10 essa liberdade legislativa em 
nível  estadual  deixa  de  existir. Ninguém nunca  havia  pensado  que  ela  teria 
esse significado. De repente, de leste a oeste do país, cada estado precisa ter a 
mesma visão sobre o tema. De que adianta termos uma federação, se as nos‑
sas questões mais importantes e passionais são resolvidas uniformemente, em 
todo o país, por imposição da Suprema Corte? Fazer isso é destruir todo o valor 
de se ter um sistema federal.

9 No original: abortion on demand.
10 No original: Due Process Clause. Trata‑se de uma referência à quinta emenda, que dispõe: “Ninguém 
será [...] privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo legal [...]”. Mais especificamente, Scalia se 
refere à leitura que a Suprema Corte fez da Constituição no caso Roe v. Wade (1973), primeira decisão 
legalizando o aborto (no primeiro trimestre de gravidez) em todo o território nacional.
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No caso Bush v. Gore11 — mencionamos esse  caso apenas para  entender  a 
estrutura do  raciocínio originalista, não para discutir o mérito da decisão —, a 

Suprema Corte dos EUA assumiu uma posição de verdadeira defesa da reputação 

internacional do país, que estaria — para usar suas palavras proferidas em outra 

entrevista — correndo o risco de se tornar “objeto de piada para o resto do mun‑

do”. Então, os EUA decidiram interromper esse processo. O senhor acredita que 

essa é uma consideração relevante na tomada de decisões pela Suprema Corte? 

Bem, é necessário decidir o que fazer uma vez que se tenha determinado que 
houve uma violação da Constituição — o que ocorreu no caso e não foi nem se‑
quer por uma maioria apertada,  já que a decisão nesse ponto  foi 7 a 2.12 O que 
os tribunais da Flórida haviam feito era inconstitucional. Reconhecida a inconsti‑
tucionalidade, restava apenas tomar uma decisão de equidade sobre o que fazer 
— isto é, se daríamos à Flórida mais duas semanas para tentar consertar as coisas 
ou se diríamos, “pois é, é isso aí, acabou”. E, para essa questão específica, é claro 
que a consideração era relevante. Todos esperavam, nós não sabíamos qual seria 
o novo governo, não havia como se ter qualquer período transicional, não havia 
para quem se transferir o poder. Uma situação terrível! Então, é uma consideração 
perfeitamente apropriada.

Então, com base nesse exemplo, se quisermos ter uma descrição mais com‑

pleta da sua visão sobre interpretação, talvez devêssemos adicionar alguns ele‑

mentos de originalismo, stare decisis e preocupação com estabilidade institu‑
cional. É isso?

Não, eu diria que não. Tribunais de equidade13 têm discricionariedade e, ao 
lançarem mão dessa discricionariedade,  levam em  consideração  todo o  tipo de 
coisas: a inconveniência para as partes, o dano que o atraso pode causar às partes, 
enfim, todo tipo de consideração. E, nesse ponto, eu acredito que fizemos a coisa 
certa. Francamente, penso que o país considera que fizemos a coisa certa. O país já 
não aguentava mais discutir quem teria vencido a eleição.

11 Trata‑se do caso Bush v. Gore, 531 U.S. 98 (2000), em que a Suprema Corte dos EUA efetivamente de‑
terminou o resultado da eleição presidencial de 2000, levando George W. Bush à presidência do país. 
Mais especificamente, a Corte entendeu que a forma de recontagem dos votos pedida pela Suprema 
Corte da Califórnia na eleição estadual violava a décima quarta emenda e que não haveria mais tempo 
hábil para se efetuar a recontagem com um método adequado. Como resultado, George W. Bush per‑
maneceu como o candidato vitorioso no estado da Flórida, cujos votos no colégio eleitoral viabilizaram 
sua vitória por apertada margem na disputa presidencial com Al Gore.
12 É  importante notar que essa caracterização da decisão em Bush v. Gore como sustentada por uma 
maioria de sete votos contra apenas dois  justices dissidentes não é pacífica. Há quem entenda que o 
resultado do confuso e delicado processo decisório da Corte nesse caso foi uma frágil maioria de 5‑4. 
Sobre o tema, cf. Jeffrey Toobin, The nine. The secret world inside the Supreme Court, Anchor Books, New 
York, 2008.
13  Tradicionalmente,  os  sistemas de  common  law distinguem os  tribunais  de  jurisdição  ordinária  ou 
comum (courts of law) dos tribunais que exercem jurisdição de equidade (courts of equity), podendo tomar 
decisões com base em considerações de justiça mais gerais e sem o mesmo grau de vinculação a prece‑
dentes que os tribunais comuns.
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Gostaríamos de tratar agora de algumas questões mais institucionais, re‑

ferentes ao funcionamento do tribunal. Em sua opinião, a consistência entre (e 

nas decisões) é um fator importante no processo decisório da Suprema Corte, 

levando‑se em conta que  se  trata de um órgão  colegiado? Qual o papel dos 

votos vencidos em uma instituição desse tipo? O senhor consideraria que, em 

alguns casos, é importante seguir a posição majoritária somente pelo fato de 

ser majoritária? 

Há quem pense assim. Minha colega Ruth Ginsburg acredita que, a menos 
que se tenha convicções muito fortes sobre um determinado caso, deve‑se votar 
com a posição majoritária. Não concordo. Não é essa a tradição da qual viemos, a 
tradição inglesa — aliás, não era essa a tradição da minha Corte nos seus primór‑
dios, antes de John Marshall14 instituir a prática de que um único voto, escrito por 
um único justice, seria assinado por todos os outros membros da Corte. Antes, nós 
votávamos do mesmo jeito que as cortes superiores da Inglaterra: cada ministro 
assinava  seu próprio voto. Então,  essa é a nossa  tradição — e me parece que é 
uma boa tradição porque, entre outros motivos, permite que os juízes sejam indi‑
vidualmente responsabilizados por suas decisões. Isto é, posso ser criticado por 
inconsistência não apenas entre os votos que escrevi, mas também entre estes e os 
votos de outros ministros que porventura eu tenha assinado. As pessoas podem 
perfeitamente dizer: “como você pôde concordar com isto aqui e também concor‑
dar com aquilo lá?” Essa é uma forma de crítica válida, que preciso aceitar. Nunca 
assinei um voto com o qual discordasse.

A manutenção de um ambiente amistoso entre seus membros é um fator 

importante nas decisões da Suprema Corte?

Claro que é. Se você não consegue ser amistoso e cooperativo com pessoas 
com as quais discorda a respeito de questões de direito, deveria mudar de empre‑
go. Seu lugar não é em um tribunal colegiado. Minha melhor amiga na Suprema 
Corte é Ruth Ginsburg. Ela é uma boa pessoa, eu gosto dela, ela gosta de mim, mas 
não concordamos quando o assunto é direito. E não há problema algum nisso.

O senhor concorda com a afirmação de que a Suprema Corte de hoje está 

mais dividida ideologicamente?

Não, não concordo. As  linhas que dividem internamente a Corte não  têm 
nada a ver com a divisão entre conservadores e liberais. Nada a ver com esse tipo 

14 John Marshall (1755‑1835), político, diplomata, jurista e um dos participantes da Guerra de Indepen‑
dência dos EUA. Foi o quarto presidente (chief justice) da Suprema Corte do país, cargo que ocupou 
de 1801 até sua morte. Marshall é, geralmente, lembrado como o responsável pela decisão da Suprema 
Corte no caso Marbury v. Madison  (1803), primeira exposição sistemática da  tese de que o poder da 
Corte de exercer controle de constitucionalidade (judicial review) sobre leis aprovadas pelo Congresso 
Nacional — um poder não expressamente previsto no texto constitucional de 1787 — era um corolário 
da própria existência de uma constituição escrita e rígida.
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de coisa. Por exemplo: meus votos no campo do direito penal deveriam  fazer 
de mim o queridinho dos advogados criminalistas,  já que, por força da minha 
posição originalista, defendi os direitos dos réus em processos criminais a um 
julgamento por júri e à aplicação da cláusula de acareação.15 No voto que redigi e 
que foi vencedor, afastei uma decisão anterior da minha Corte que, fazendo uma 
leitura  “evolutiva” da Constituição,  tinha  simplesmente  eviscerado a  cláusula 
de acareação. E o que eu disse foi: “não, não, vamos voltar ao sentido original da 
cláusula de acareação”.

Mas o senhor abriu uma exceção a essa ideia no caso Boumediene v. Bush16 por 
se tratar de estrangeiros em solo estrangeiro, certo? Seria esse o argumento central? 

Bem, eles não têm direito à proteção da cláusula de acareação — nem da pró‑
pria Constituição, aliás.

Pelo que entendemos do seu voto naquele caso, o raciocínio era basicamen‑

te o seguinte: “eles são estrangeiros em solo estrangeiro, logo, não temos juris‑

dição neste caso e deveríamos deixar a questão ser resolvida a critério das forças 

armadas”.

Duas coisas. A garantia de habeas corpus não os protegia. Essa proteção não se 
estende fora dos EUA, a estrangeiros. E a segunda coisa é que estrangeiros em solo 
estrangeiro não têm direitos sob a Constituição dos EUA. Estrangeiros nos EUA 
têm, mas estrangeiros em solo estrangeiro, não.

O senhor não concorda que, na prática, esse entendimento atribui às Forças 

Armadas certo poder de “escolher o território”, de modo que, se não quiserem 

proteger os direitos dos detentos, não precisam fazê‑lo? 

Claro que sim. Acho que eles conscientemente decidem não levar prisioneiros 
para dentro dos EUA. Embora, para ser sincero, mesmo quando costumávamos 
levar prisioneiros para dentro do país, nem nos seus sonhos mais loucos os tribu‑
nais poderiam ter proporcionado julgamentos civis aos milhares de prisioneiros 
alemães  que  tínhamos  nos  EUA. Ninguém nunca  ouviu  falar  de  algo  assim.  É 
loucura! Nenhum país submeteu seus prisioneiros de guerra à sua justiça comum. 
Sempre existiram tribunais militares. Isso é uma maluquice completa. Não faz di‑
ferença se esses prisioneiros estão fora ou dentro do país.

Então, talvez as Forças Armadas detenham um tipo de conhecimento espe‑

cífico que o senhor considera necessário para tomar decisões nessa esfera. Mas o 

senhor não acha que isto daria muita margem a manipulações?

15 No original: Confrontation Clause. Trata‑se da parte final da sexta emenda, que dispõe: “Em todos os 
processos criminais, o acusado terá direito [...] de ser acareado com as testemunhas de acusação [...]”.
16 Boumediene v. Bush, 553 U.S.  (2008). Nesse caso, uma estreita maioria (5‑4) de ministros da Suprema 
Corte dos EUA, contra o voto vencido de Scalia, entendeu que os prisioneiros mantidos na baía de 
Guantánamo estariam abrangidos pela garantia de habeas corpus por força da Constituição dos EUA, 
declarando assim a inconstitucionalidade do Military Commissions Act (2006).
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É questão de conhecimento específico e é  também questão de necessidade. 
Por razões práticas, não podemos proporcionar um julgamento completo por júri, 
do tipo que damos a um réu em um processo criminal normal, a alguém que foi 
capturado no meio do campo de batalha. Vai fazer o quê? Trazer de volta todos os 
soldados que efetuaram a captura para testemunharem no julgamento?

Parece então que há também um elemento de raciocínio consequencialista 

na sua interpretação da Constituição, não?

Não, não, não. Meu raciocínio é: nós nunca fizemos as coisas desse jeito. Não 
é porque eu acho que seja uma boa ideia não fazer isso, mas porque nunca fizemos 
assim. E, diante das suas críticas, estou dando boas razões para nunca termos agi‑
do de maneira diferente.

Não estamos criticando, estamos querendo compreender.

Eu sei, eu entendo. A razão pela qual decidi daquele jeito [não estendendo a 
aplicação das garantias processuais constitucionais a prisioneiros de guerra] não 
foi por gostar da ideia, mas sim porque jamais fizemos diferentemente.  

No Brasil e em outros países da América Latina foram promulgadas cons‑

tituições que são quase dirigidas para a promoção de mudança social. Como o 

senhor vê a interpretação de constituições desse tipo?

Eu não sou contra a mudança social. Se um dispositivo constitucional requer 
que eu tome uma decisão que vá resultar em mudança social, tomarei essa decisão. 
Não tenho nada contra a mudança. Só tenho algo contra juízes fazendo coisas que 
não estão previstas na Constituição.

O senhor concordaria com a afirmação de que, na sua teoria sobre o sentido 

da Constituição,  ou os dispositivos  constitucionais  têm o  sentido original ou 

simplesmente não têm sentido? 

Há situações para quais um originalista simplesmente não terá a resposta. É 
difícil saber o que os Framers tinham em mente em certas situações. Um exemplo 
clássico é um caso chamado New York v. Saia. Nos anos 1920, a cidade de Nova 
York adotou uma lei municipal vedando o uso de carros de som depois das 10 da 
noite. Eles não queriam que as pessoas fossem mantidas acordadas depois das 10. 
O que os Framers pensavam sobre o uso de carros de som depois das 10 da noite? 
Não faço a menor ideia. Mas você tem que imaginar a trajetória do raciocínio de‑
les. Não tinham carros de som, mas tinham leis contra perturbar a vizinhança17 que 
abrangiam ruídos — e teriam dito que a primeira emenda não protege esse tipo 
de coisa. Às vezes, especialmente quando se trata de novas tecnologias, é preciso 
adaptar o sentido original, mas sempre se guiando pelo que os Framers decidiram 
e não decidiram. Isso é o que serve de orientação.

17 No original: nuisance laws.
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Para muitas questões, porém, o originalismo é tão simples! Não preciso es‑
quentar a cabeça me perguntando se a pena de morte está na Constituição. A pena 
de morte pode ser uma péssima ideia, mas não é preciso perder um minuto sequer 
discutindo sua constitucionalidade. É tudo tão claro! É mencionada no texto cons‑
titucional: a Constituição exige pronúncia por um grande júri sempre que o caso 
envolver pena de morte. Mesmo assim, houve um julgamento em que quatro dos 
meus colegas — quatro! — entenderam que a pena de morte era inconstitucional. 
Como pode  isso? Chegou uma mensagem de Deus me dizendo que a pena de 
morte é inconstitucional? Isso é um ultraje! 

Isto também se aplicaria à tortura?

Nossa Constituição não proíbe a tortura. Proíbe “penas cruéis e incomuns”. 
Temos uma lei infraconstitucional contra tortura. Mas eu não diria que a tortura é 
abrangida pela Constituição.

Bem, há quem discorde dessa leitura, dizendo que a tortura não é apenas 

um meio de se obter informação das pessoas, mas que teria também uma natu‑

reza punitiva. Que o senhor pensa dessa linha de argumentação?

Eles podem dizer isso, mas é algo simplesmente falso. Podem dizer o que qui‑
serem. Aplicar uma pena é uma coisa, torturar para obter informação é outra. Você 
não está punindo a pessoa, você a está torturando. Os Framers estão se referindo 
à pena como punição para um crime. É a isso que o dispostivo está se referindo. 
Punição pela prática de um crime.

Não lhe parece que alguém poderia usar aqui o mesmo argumento que o 

senhor usou com as leis contra perturbação de vizinhança? De que, assim como 

não tinham carros de som, não tinham o problema da tortura?

Eles não tinham tortura? Tenho certeza de que tinham tortura em outros con‑
textos além da aplicação de penas. Tudo que disseram foi que, como punição pela 
prática de um crime, você não pode esmagar dedos, eviscerar ou empregar quais‑
quer que fossem os métodos cruéis de punição naquela época.

Não somos historiadores, mas poderíamos dizer que eles  talvez  tivessem 

tortura, porém, não como uma política pública. Isso afetaria seu argumento?

O que me orienta no meu raciocínio é a linguagem utilizada na Constituição, 
que proíbe somente penas cruéis e  incomuns. E “pena cruel e  incomum” não é 
uma descrição típica da prática de tortura. Mas, veja bem, não estou aqui defen‑
dendo a tortura. 

Claro, o senhor está apenas dizendo que a Constituição não diz nada a esse 

respeito.

Correto. E nós temos uma lei infraconstitucional contra a tortura. A Constitui‑
ção não proíbe tudo que é mau, nem torna obrigatório tudo que é bom.

Depois de tudo que conversamos, seria  legítimo dizer que sua teoria  im‑

plica uma combinação de originalismo, stare decisis, estabilidade institucional, 
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avanços tecnológicos e algumas trajetórias de mudança? Sendo assim, já não é 

mais só originalismo.

Avanços  tecnológicos,  sem dúvida. É preciso adaptar o que os Framers po‑
deriam ter pensado a respeito deste ou daquele avanço. Mas os não originalistas 
vão muito além disso. A pena de morte e o aborto já existiam em 1791. Sodomia 
homosexual  já existia em 1791.18 E nada disso  foi  regulado pela Constituição. É 
uma questão para o povo decidir. Se o povo americano quiser proibir essas coisas, 
pode proibi‑las. E se quiser permiti‑las, também pode. Isso é muito diferente de 
simplesmente levar em consideração novos fenômenos, coisa que até mesmo um 
originalista precisa fazer. Mas o não originalista simplesmente reinventa o mundo 
por completo, não importando o que o povo decidiu quando fez emendas à Cons‑
tituição. E isso é errado. 

Deixe‑me expor o argumento decisivo em favor do originalismo. Vou a facul‑
dades de direito só para criar confusão. Dou palestras e provoco os estudantes. 
Depois da minha fala, os professores levam semanas para recolocá‑los nos eixos. 
E tudo que digo a eles é: pergunte ao seu professor. Seu professor provavelmente 
não é um originalista. Isso quer dizer que ele é um não originalista. Mas isso não 
é uma teoria da interpretação. Significa apenas que ele discorda do Scalia. Mas, 
então, qual sua teoria da interpretação? Scalia sabe o que está procurando. Ele pro‑
cura o entendimento que as pessoas tinham acerca da linguagem que foi utilizada. 
Quando você mostra para Scalia qual teria sido esse entendimento original, pronto 
— você o pegou. Ele está de mãos atadas — não pode sair por aí fazendo todas 
aquelas terríveis coisas conservadoras que gostaria de fazer com a sociedade. Ago‑
ra, se você não vai controlar seus juízes dessa forma, professor, com que critério 
vai controlá‑los? Como você vai controlar seus juízes? Quer saber? Não existe ou‑
tro critério viável, exceto “o significado que este texto tinha, o significado que as 
pessoas atribuíam a este texto, no momento de sua adoção”. Ou se adota esse cri‑
tério, ou então se estará dizendo aos seus juízes — juízes sábios, maravilhosos, que 
estudaram em Harvard, Stanford e talvez até em Yale — que temos a resposta para 
todas essas profundas questões morais, como homossexualidade, aborto, suicídio. 
Isso é loucura! Mas essa seria a resposta alternativa. Ou você adota o originalismo, 
ou diz aos seus juízes: “vocês nos governam, o que quer que vocês achem bom é 
bom, o que quer que vocês achem mau é mau”.

A última pergunta: O que o senhor esperava aprender em uma viagem como 

esta?

Aprender? Eu não vim aqui para aprender, mas, ao contrário, para ensinar. O 
problema da expansão do poder judicial se espalhou pelo mundo.

18 Nesse trecho, Scalia menciona o ano de 1791 — e não 1787, ano da promulgação da Constituição dos 
EUA — por estar se referindo ao conjunto das primeiras emendas à Constituição, aprovadas em 15 de 
dezembro de 1791. Essas emendas, que tratam basicamente de direitos fundamentais, são designadas 
no direito constitucional dos EUA como Bill of Rights (“Carta de Direitos”).
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Teorias contemporâneas da interpretação constitucional: 
entrevista com o ministro Antonin Scalia, 

da Suprema Corte dos EUA 
 

Entrevistadores: Caio F. Rodriguez e Marcio S. Grandchamp 
Tradução e notas: Diego Werneck Arguelhes. 
Entrevista realizada em 15 de maio de 2009, no Tribunal de Justiça do 
Estado do Rio de Janeiro.  
(https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/4108/2866) 
 
As observações feitas pelo Prof. Ricardo Sacco, visam esclarecer e informar 
as questões discutidas nas perguntas indicadas abaixo: 
 
Pergunta: Partindo dessas premissas e adotando essa perspectiva 
originalista, o caso Brown (Brown vs Board of Education) teria sido 
decidido de forma incorreta? 
 
Observação: Plessy vs. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896). Nessa decisão — 

uma das mais criticadas na história da Suprema Corte dos EUA —, a maioria 
dos justices afirmou ser constitucional a segregação racial em acomodações 
públicas, especialmente em vagões de trem. O argumento principal para 
justificar a compatibilidade desse regime de segregação com a décima quarta 
emenda (cláusula de igualdade) foi o de que a separação física não 
expressaria um juízo de inferioridade ou superioridade entre brancos e negros 
— ou seja, eles seriam “separados, mas iguais” [separate, but equal]. O voto 

vencido mencionado por Scalia foi do justice John Marshall Harlan, único 
dissidente na decisão. Em formulação que veio a se tornar clássica no direito 
constitucional dos EUA, Harlan discordou do voto majoritário afirmando que a 

Constituição dos EUA “não enxerga cores” [our Constitution is color‑blind] e 

“não reconhece, nem tolera a existência de classes de cidadãos”. 
Mas, como disse, essa não é a melhor resposta. A mais importante é: e daí? 
Concordo que uma suprema corte ditatorial e aristocrática é capaz de fazer 
coisas maravilhosas, coisas que uma democracia (ou uma monarquia) 
funcionando solidamente não conseguiria realizar. Lorenzo di Médici podia 
fazer certas coisas que não estavam ao alcance do doge de Veneza. Mas isso 
torna o sistema melhor? 
Claro que não! Você não pode fazer esse tipo de juízo com base no resultado 
de uma decisão específica. Um relógio quebrado ainda marca a hora certa 
duas vezes ao dia. 
 

https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/4108/2866


E, seguindo o seu raciocínio, isso teria deixado o sistema menos 
democrático? 
 

Observação: No original: Due Process Clause. Trata‑se de uma referência à 

quinta emenda, que dispõe: “Ninguém será [...] privado da vida, liberdade, ou 
bens, sem processo legal [...]”. Mais especificamente, Scalia se refere à leitura 
que a Suprema Corte fez da Constituição no caso Roe vs Wade (1973), 

primeira decisão legalizando o aborto (no primeiro trimestre de gravidez) em 
todo o território nacional. 
 
Então, com base nesse exemplo, se quisermos ter uma descrição mais 
completa da sua visão sobre interpretação, talvez devêssemos adicionar 
alguns elementos de originalismo, stare decisis (refere-se ao princípio 
jurídico que determina que os tribunais devem seguir as decisões 
anteriores ao julgar casos semelhantes) e preocupação com estabilidade 
institucional. É isso? 
 
Observação: O stare decisis é a obrigatoriedade de cumprimento das decisões 

proferidas em sede de controle de constitucionalidade abstrato, já que 
possuem efeito vinculante (binding effect), tanto em relação ao próprio órgão 

prolator da sentença (efeito horizontal) quanto aos demais órgãos do Poder 
Judiciário e Administração Pública (efeito vertical). 
 
O senhor concorda com a afirmação de que a Suprema Corte de hoje está 
mais dividida ideologicamente? 
 

Observação: No original: Confrontation Clause. Trata‑se da parte final da 

sexta emenda, que dispõe: “Em todos os processos criminais, o acusado terá 
direito [...] de ser acareado com as testemunhas de acusação [...]”. 
 
Mas o senhor abriu uma exceção a essa ideia no caso Boumediene vs 
Bush por se tratar de estrangeiros em solo estrangeiro, certo? Seria esse 
o argumento central? 
 
Observação: Boumediene vs Bush, 553 U.S. (2008). Nesse caso, uma estreita 

maioria (5‑4) de ministros da Suprema Corte dos EUA, contra o voto vencido 

de Scalia, entendeu que os prisioneiros mantidos na baía de Guantánamo 
estariam abrangidos pela garantia de habeas corpus por força da Constituição 
dos EUA, declarando assim a inconstitucionalidade do Military Commissions 
Act (2006). 


