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1. Introducao:

O tema da presente conferéncia ¢ “A Constituigao de ontem e
de hoje. O que nos reserva o futuro? Os 400 anos das Leis Fundamentais

do Maranhao”.

Registro, inicialmente, meus agradecimentos a8 OAB-MA pelo
seu Presidente e a ESA, também pelo seu Presidente, que, sensibilizados pelo
momento historico singular, deram-me a oportunidade de falar-lhes sobre tema

auspicioso, a0 mesmo tempo em que repleto de abismos.

Proponho esta abordagem diante do convencimento do

processo constituinte permanente que faz da Constituicdo o que a historia

* Palestra na Escola Superior da Advocacia da OAB-MA, em 13 de novembro de 2012.
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determina pelas forcas que t€ém o poder (nem sempre a competéncia) de definir

os destinos de uma nagao.

A ma formacdo do republicanismo no Brasil, formalmente
instituido desde 1889, reflete-se no quotidiano deste pais sempre que nos
deparamos com a tentativa (e, as vezes) concretizagdo, de tornar presente

r , . . 1
simbolos monarquicos absolutistas .

Afirmo, portanto, que ha um processo constituinte (e
desconstituinte) permanente que importa na reinven¢ao constitucional, com o
comprometimento, algumas vezes, da propria autenticidade da proposi¢ao
constitucional auténtica, como tal concebida aquele conjunto de decisdes

politicas anunciados com a promulgagdo da Constituicdo da Republica, em 5

de outubro de 1988.

Inicio minha manifestacao buscando estabelecer alguns marcos
que julgo necessarios a compreensdo do tema, isto porque o assunto envolve
ndo apenas tratar da Constituicdo como resultado do processo revolucionario.
Comporta, também, considerar o embrido desse processo, aquilo que a histéria
chama de constitucionalismo, ora como processo politico, hora como processo

juridico, ora como processo sociologico, ora como processo filosofico.

S6 entdao falarei das “Leis Fundamentais do Maranhao”, de 1°
de novembro de 1612, pioneira manifestagdo constitucional no Continente

. 2 , . . . .
Americano” que ¢ objeto do livro de minha autoria.

1 Sobre o assunto remeto o leitor a minha Conferéncia Repuiblica complacente ou monarquia
relutante: a Constituicao fragilizada, realizada na Conferéncia proferida no IV Encontro Nacional de

Direito Publico e Privado, em 22 de marc¢o de 2012.

2 Sobre o assunto ver meu livro O Pré-constitucionalismo na América. Sio Paulo: Editora
Método, 2010.
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2. Entre a Definicao e o Conceito:

E contumaz no estudo do Direito pretender-se julgar fatos
passados com critérios atuais, com o agravante de se tentar infirmar a
contribui¢do do processo historico remoto. A cada momento historico
corresponde um conjunto de manifestagdes, portanto, de conceitos, que nao
podem ser excomungados pelo espaco estreito da definicdo. Conceito e
definicao precisam ser devidamente diferenciados para que se possa construir

0 conhecimento.

Afirma-se, aqui, que a definicdo encerra a ideia de moldura,
portanto, limitada. E como se nds contempldssemos um quadro de Renoir. O
que nele houver de expressdo simbolica limita-se a tela, até a extensdo da

moldura.

O conceito, transcende esse limite da moldura, criando um
espago circundante que pde a tela, a moldura e o sujeito observador como

elementos componentes da realidade.

Defini¢do ¢, portanto, a expressio de uma ideia limitada.

Conceito ¢ a expressao de uma ideia ampliada.

E com base nessa alegoria construida que trazemos o simbolo

como elemento de expressao do homem, e, por conseguinte, do Direito.

O simbolo ¢ uma dimensao importante do homem. Ele sempre
esteve e sempre estara a ele (aos simbolos) vinculado. O homem da caverna e
a Constitui¢do tem em comum os simbolos, muitas vezes expressos em rituais
que se tornam substancialmente fundamentais para a validade juridica de um

ato.
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A histdria registra entre os conquistadores do Novo Mundo
varios rituais cuja simbologia convergia (e de certo modo converge) para a

legitimidade do poder.

Praticas cerimoniais como fincar cruzes, estandartes, bandeiras,
brasdes, procissoes, torrdo do solo, medi¢do das estrelas, desenhos de mapas,

. 3 . ;g ~ .
discursos’, todos elementos simbdlicos de expressao da conquista.

Nao ha homem que ndo seja simbolicamente considerado
enquanto tal, assim como nao hd simbolo que se deixe existir, sendo pelo

processo de apreensao, compreensado, valoragao, conceituagao.

3. O Constitucionalismo:

E cedigo que o constitucionalismo estd conjugado ao conjunto
de revolugdes que ocorreram no final do Século XVIII, reiteradamente
vinculado ao ideario iluminista que se expressa nas Constituicdes Americana,

de 1787 e na Francesa de 1789.

O ideério iluminista europeu se implanta na formacgdo da
América do Norte, que com sua expressdao simbolica na Declaragdo do Bom
Povo da Virginia (16 de junho de 1776), na Declara¢do de Independéncia dos
Estados Unidos (4 de julho de 1776) e na Constitui¢ao dos Estados Unidos da
América (17 de setembro de 1787), fundam o conceito formal de Constituicao

elaborado paulatinamente pela doutrina do constitucionalismo embriondrio.

Com a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789) da Franga, vamos nos deparar com uma defini¢do de Constituigdo, a
saber: Art. 16.° A sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos

direitos nem estabelecida a separacao dos poderes nao tem Constitui¢ao.

3 Patricia Seed, Ceriménias de posse na conquista europeia do novo mundo [1492-1640], Sdo Paulo:
UNESP, 1999.
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Dessa regra pode-se deduzir que limitagdo juridica do poder

politico € o que propugna o constitucionalismo.

Sucede que a definicdo da regra estreita aos limites de sua

moldura a dimensdo do que efetivamente seja uma Constituigao.

Essa perspectiva formal ndo bastard para que se obtenha de
maneira adequada a dimensao real do que seja uma Constitui¢ao. Fosse assim
e o Estado brasileiro, desde o império e a passagem para a republica careceram

de uma Constitui¢ao. Por isso ndo seriam um Estado?
Na realidade ndo existe sociedade sem Constituigdo. Explico.

Em sentido organico toda célula possui um ntcleo de
constitutividade. Assim, ndo existe sociedade sem esse nucleo, variando, por

obvio, a sua dimensao semantica, conforme a época em que observada.

Ora, Constituicdo ¢ elemento atemporal, portanto, sendo licito
considerar que sempre esteve presente na sociedade, seja como elemento

determinado pelo condicionamento natural, seja pelo elemento social.

Por isso, ndo ¢ satisfatdria a compreensao de que Constituicao ¢
fruto do constitucionalismo exclusivamente, ao menos sob uma perspectiva

ampla.

A nos nos parece que o equivoco ¢ confundir poder constituinte,
como fruto emblematico de legitimidade com sua teorizagdo, esta sim,

fendmeno que vem ocorrer com o denominado constitucionalismo moderno.

E por que Constituicdo esta presente na historia mesmo antes
do advento do fendmeno do constitucionalismo ¢ que elegemos, como periodo
anterior ao das revolugdes do Século XVIII, como periodo do pré-

constitucionalismo.
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E quando nasce a Constituicdo natural, para usar-se a

declaracao de Paulo Ferreira da Cunha.

4. As Leis Fundamentais do Maranhao:

Demandando certa brevidade este evento, para maiores
detalhes em torno dessas normas que instituiram o Estado da Franga
Equinocial recomendo o meu livro “Pré-constitucionalismo na América”,

assim como a bibliografia especifica nele contida.

Para o momento esclareco que as Leis Fundamentais do
Maranhao constituem-se num conjunto de regras que nasceram da necessidade
de organizar politica e juridicamente a Franga Equinocial, empreendimento
cujo proposito desafiava as clausulas do Tratado das Tordesilhas firmado por

Portugal e Espanha.

A época da concepcio das Leis Fundamentais do Maranhao ja
existia a Carta Colonial denominada “Carta da Virginia, de 1606, pouco

difundida, alias.

Obedecendo ao formalismo da época, as Leis Fundamentais do
Maranhao foram introduzidas no continente americano como originario da
determinacdo de constituir uma colonia e o propdsito de catequizar seus
habitantes revela-se em diversos momentos do empreendimentos, tendo como
marco inicial o compromisso assumido em Cancale dias antes da partida “de
observar o que for necessario ao bem da colonia” (D’ABEVILLE: 1975, pag.
27).

Mas o fato nodal da historia de formacao constitucional reside
precisamente na concepgao, redacdo e publicizagdo em terras americanas das

Leis Fundamentais do Maranh3o.
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Elas davam for¢a formalizante ¢ solene ao simbolismo da cruz
plantada em terras maranhenses, que para o franceses implicava na
configuracdo da posse das terras, seguida dos rituais das procissdes e
estandartes, diferenciando-os dos rituais ingleses, espanh6is e holandeses de

conquista da Nova Terra (SEED:1999, pag. 19).

A necessidade de legitimagdo encontra nas Leis Fundamentais
(1°/11/1612) a criagdo de autoridade baseada na caracteristica de entdo, uma
sucessao de normas voltadas a Deus, ao Rei e aos franceses, um misto de
regras canonicas e¢ temporais. Para PIANZOLA (1992, pag. 163) “espécie de
constitui¢do implicitamente destinada, a bem da verdade, unicamente aos

franceses...”.

Em verdade ¢ imprdéprio imaginar-se uma norma constitutiva
unidirecional, pois ao se tratar de fendmeno relacional (a norma) encerra uma
ideia de bipolaridade, implicando, sim, em normas direcionadas tantos aos
franceses quanto aos indios que habitavam as terras do Maranhdo. E nesse
sentido, alias, que tem simbologia o discurso do Sr. Des Vaux respondido por
Japi-agu “principal de Junipara e de toda a ilha...”(D’ABEVILLE: 1975, pag.
84). Eis, ai, o pacto firmado que se vai concretizar nas Leis Fundamentais do

Maranhao.

As bases institucionais das normas guardam, certamente,
conotagdo eclesidstica como fruto do Estado da época, fundado no
teocentrismo absoluto, mas revelam preocupagdes que bem mais tarde
restaram assentadas em disposi¢des constitucionais expressas, inclusive a atual

Constituicao da Republica de 1988.
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Tais consideragOes autorizariam dedicar atencdo ao fato
histérico no plano constitucional? Essas Leis Fundamentais teriam alguma
sinalizacdo que as aproximasse, juridicamente, de uma Norma Fundamental?

Sao indagagdes que concito a todos para que as consideremos.

Atento a brevidade do texto merecem destaque disposig¢des

como:

“Ordenamos que o autor de qualquer homicidio, a
menos de perpetrado comprovadamente em legitima defesa, seja

punido de morte para exemplo,

Ordenamos que quem quer que seja, convencido de
falso testemunho contra quem quer que seja, sofra a pena que

caberia ao acusado,

Ordenamos que quem que se encontre furtando seja,
da primeira vez, acoitado ao pé da forca, ao som da corneta, e sirva
durante a um ano nas obras publicas, com perda, nesse espago de
tempo, de todas as dignidades, salarios e proveitos; da segunda vez
seja o infrator enforcado. Em se tratando de criado domestico seja ja

no primeiro roubo enforcado”.

O conjunto de disposi¢des transcritas se ndao ¢ suficiente para
identificar nas Leis Fundamentais do Maranhao uma Constituicdo, com base
nos elementos edificados pelo liberalismo, certamente possibilita considera-la
como Constituigdo natural, pois presente na narragdo rica em detalhes do
capuchinho D’Abeville todo um conjunto de fatos que reune a evolugdo das
tratativas mantidas entre os franceses e os indios, com declaragdes reciprocas

de conotagao institucional.



< A~

Prof. Dr. José Cliudio Pavio Santana

O desenho formal das Leis Fundamentais do Maranhao segue a
instituicao das bases religiosas, seguidas pelas disposi¢des atinentes a honra do
Rei, dando a composicdo fundamental das leis consignadas no seu proprio
nome, além de contar com a convergéncia de vontades formalizadas no pacto

contido na clausula final das normas, a saber:

“As presentes leis e ordenag¢oes acima transcritas
foram lidas e tornadas publicas, de modo a que ninguém alegue

ignordncia, neste dia de Todos os Santos, 1° de novembro de 1612..."

Transcritas no arquivo Geral do Estado e Colonia Francesa no
Brasil as Leis Fundamentais do Maranhdao possuem precedéncia cronolégica
em relacdo a todas as normas escritas no continente americano que tenham por
propodsito a constituicdo de um estado. Nem mesmo a Declaragdo de

“Mayflower” (1620) que ¢ antecedida em oito anos.

“Sob o aspecto formal, as Leis Fundamentais do
Maranhdo sdo um documento Unico, de modo escrito, obediente aos
preceitos estruturais da espécie normativa, vale dizer, atende as
caracteristicas que identificam as Leis Fundamentais existentes na
Idade Média, que mais tarde foram resgatadas pelo sistema real do

século XVIL.*

A natureza constituinte das Leis Fundamentais guarda, ainda,

uma particularidade que ratifica este entendimento sobre sua natureza

4 IDEM, p. 81.



< A~

Prof. Dr. José Cliudio Pavio Santana

precursora: Foram escritas em solo maranhense, portanto, a exemplo da
Declaracao de ‘“Mayflower”, ¢ obra escrita na América, mas com a
singularidade de preceder-lhe e a todas as demais manifestacdoes formais da

espécie.

Portanto, quer sob o aspecto geografico, dado que foram
escritas no continente americano, quer sob o aspecto cronologico, pois
antecedem os documentos como a Declaragdo de “Mayflower” (1620) quer
sob o aspecto geografico, pois escritas aqui, no que diferem da Carta Colonial
da Virginia (1606), escritas na Europa, as Leis Fundamentais do Maranhao
podem ser consideradas as primeiras manifestagdes constitucionais, pois
“...organico-constitutiva escrita com natureza fundamental no continente
Americano do sul que se tem noticia, vocacionada a instituicio de uma

sociedade politicamente organizada.”>.

Finalmente, e para mencdo e identificacdo de preceitos hoje
constates em Constituicdes modernas, pode-se sintetizar que as Leis
Fundamentais do Maranhdao possuem: Clausulas de origem e fundamento,
clausula de incidéncia, cldusula de salvaguarda, cldusula da companhia e da

sociedade, clausulas de protecdo dos indios e clausulas do sistema de penas.

Colhidas a miude, pode-se constatar a presenga de normas que
hoje estdo presentes no ordenamento constitucional patrio e que sao normas
sobre o meio-ambiente, normas penais, €, sobremodo, sobre a dignidade da

pessoa humana.

5. Constituicao: Natureza juridica. Constituicio Federal ou Constituicao

da Republica?:

5 IDEM, p. 35.

10
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Doutrinariamente Constituicdo ¢ apresentada como uma
categoria polissémica.® De fato, se este ¢ um prisma de convergéncia,
contrariamente, determinar a natureza juridica de Constituigdo ndo ¢ tarefa
infensa a debates interminaveis, dependentes das perspectivas que sao eleitas
por seus apologistas. Fato também ¢ que as perspectivas socioldgica (Lassale),
politica (Schimitt) e juridica (Kelsen) tém sido as mais presentes nos estudos
do Direito Constitucional, cada uma privilegiando seu enfoque com énfase em

possibilidades quase que excludentes entre si.

Defendo uma perspectiva que pode ser chamada de eclética,
condensando os elementos socioldgico, politico e juridico, para alcancar a

natureza juridica de Constitui¢ao’.

Formalmente a Constituigao ¢ um documento juridico, dada sua
estrutura formal articulada; materialmente ¢ um fendmeno politico, em face
das decisoes fundamentais e estruturantes, ¢ substancialmente é uma norma
compromissaria, distante da norma de etiqueta, com densidade civica marcante
€ necessaria para configurar e alimentar o sentimento constitucional 8
necessario a sua reinvengao no processo constituinte permanente que existe na

sociedade.®

Com este convencimento sustento a necessidade de se instaurar

o culto ao simbolo compromissario que deve ser a Constituicao.

6 Obra citada, p. 71.

7 SANTANA, José Claudio Pavao, in Constituicao: entre o contratado e o desejado, na obra
Direito no século xxi, estudos em homenagem ao minsitro Edson Vidigal, organizada por
RAMOS, Paulo Roberto Barbosa et ali. Forian6polis, SC: editora Obra Juridica, 2011, pp. 238/248.
8 SANTANA, José Claudio Pavio, in Constitui¢do: sentimento e consciéncia, na obra Estado
democratico de direito e direitos humanos, organizada por MARTINS NETO, Antonio José de.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, pp. 25/39.

9 Remeto o leitor ao artigo 13 da Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil que serve como
exemplo do simbolismo constitucional.

11
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Isto posto, € necessario que se defina outra questao que permeia
a identificagdo da Constituicdo. Qual seria a denomina¢ao mais adequada para

a Constituicao? Constituicao Federal ou Constituigao da Republica.

Constituicdo Federal encerra apenas uma ideia organica do
Estado, definindo a pluralidade de pessoas politicas que o compdem. E uma
forma de estado contraposta, por exemplo, ao estado unitario ou ao estado

confederado. No nosso caso na espécie de federagao tripartite.

Constituicdo da Republica, por seu turno, traduz o sistema de
governo, sinalizando com os elementos proprios que sdao a representatividade
do poder, a limitagcdo temporal de mandatos, a eletividade dos cargos, a

responsabilizacdo dos agentes e (por que nao?) a alternancia do poder1?.

Conclui-se, entdo, que a denominagdo mais apropriada (pois
ndo se esta a definir juizo como certo ou errado) seja Constituicdo da
Republica, uma vez reunir elementos que configuram materialmente o modo

de exercicio do poder.

6. A Assembleia Nacional Constituinte e as decisoes politicas

estruturantes:

Hé uma tendéncia a entender a atividade legislativa como capaz
de mudar realidades num passo de madagica. Muda-se a lei, altera-se a

",

Constituicao e, “plim!”, resolve-se o problema.

De certo que nao ha sociedade que nio necessite, sempre, de
mudangas. E por que no estado de direito o modo de ordenar a sociedade,
formalmente, ¢ através da lei (em sentido amplo), certamente a abertura

constitucional e o procedimento legislativo ordinario conduzem a proliferagao

10 o professor Geraldo Ataliba, Repiiblica e constituigcdo, Sio Paulo: Malheiros, 2001, fala em
caracteristica da Republica o que chamo de elementos préprios.

12
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dessa percepcdo. E a ordinarizacdo constitucional que ganha dimensdo

dilargada.

Um pouco isto se deu no Brasil em fun¢do da descompressao
social e politica decorrente de um regime de exce¢do que se enfraqueceu

diante de exigéncias internacionais, inclusive de ordem estratégica.

A observancia aos principios fundamentais declarados pelos
Estados membros da Organizaciao das Na¢des Unidas, instrumentalizado pelos
organismos de jurisdi¢dao internacional passou a ser um fato considerado com
mais cautela, haja vista a noticia de varios processos e condenacdes atribuidas

a Estados que violavam os direitos fundamentais.

A ansiedade de se reconstruir um pais com vocagdes
democraticas, conquanto possuidor uma elite politica autoritaria, eclodiu com
a derrota da Emenda Constitucional das elei¢des direitas, so6 mas tarde afagada
pela instalagdo da Assembleia Nacional Constituinte, cujo perfil de discutida
autenticidade, embora ndo ilegitima, trouxe consigo um apandgio de propostas
que transformaram um documento politico em instrumento quase ordinario,

diante de sua natureza analitica.

Chamo de ordinarizacao a tendéncia de inserir como matéria
constitucional o que s6 formalmente pode ser considerado. Matérias cujas

esséncias ndo dizem respeito diretamente a Constituigao.

Ocorre que decisdes politicas estruturantes sdo cldusulas que
ndo permitem qualquer tipo de cogitacdo legislativa, na medida em que
tomadas pela Assembleia Nacional Constituinte, portanto, sendo normas
constitucionais origindrias. Essas normas estdo infensas ao processo legislativo

ordindrio. Sdo intangiveis a acdo do legislador.

13
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Como, entao resolver esse dilema? A dinamica social

contraposta a estatica legislativa? E o que passamos a examinar.

7. Estatica e dinamica: oxigenacido constitucional. Omissdo legislativa.

Ativismo juridico. Legislador negativo. Difusdo de controle e inseguranca.

As mudangas sdo processos inerentes a vida. Tudo muda. Nada
¢ conhecido e tem enunciado no presente do indicativo. O tempo € o conjunto
continuo de elementos sucessivos. Portanto, toda realidade é dinamica e se vé,

de quando em vez, refém da estatica legislativa.

A estatica legislativa a que nos referimos ora se caracteriza
pelo processo lento de mudangas, como ocorre no procedimento legislativo
especial e rigido reservado as emendas a Constituicao, ora se configura pelo
procedimento legislativo ordindrio, refém de um Congresso Nacional
caracterizado pela a¢do nefasta do “toma 14 d& cd”. Mas também se configura
pela inacdo legislativa, a omissao muita das vezes decorrentes da inércia do
Congresso Nacional, ora da teratologica figura da medida provisdria, ato
apenas formalmente compativel com uma Constituigdo de um estado

republicano e presidencialista como o Brasil.

Esse quadro ¢ o cenario perfeito para o nascimento do que
chamo de ativismo juridico, em substitui¢do as equivocadas denominagdes de
ativismo judicial, ativismo do judiciario, judicialismo politico, politizacao da

justica e tantas outras com as quais nos deparamos. Explico.

O processo em geral cinge-se ao principio da iniciativa das
partes. Portanto, excetuando-se as hipdteses legais restritas, a iniciativa do
magistrado ¢ limitada, por isso esperando a provocacao dos litigantes, através
dos seus advogados, ou do ministério publico, nas atribuigdes que lhe sdo

afeitas constitucionalmente.

14
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E conclusivo que a advocacia, como o ministério publico e a
magistratura sdo funcgdes essenciais ao funcionamento do Poder Judiciario,
portanto, a atividade comissiva de quem tem a iniciativa conduz o magistrado

ao pronunciamento judicial.

Fosse do magistrado a iniciativa e poder-se-ia falar em ativismo
judicial. Como ¢ resultado de provocacdo de uma das fungdes essenciais ao

Poder Judiciario, ¢ mais apropriado falar-se em ativismo juridico.

Pois bem, o ativismo juridico tem sido valvula de escape para
oxigenagdo da Constitui¢ao, na medida em que sua concretizacdo depende de
leis que aguardam a agdo legislativa, perdurando ao longo do tempo e

frustrando expectativas.

Ora, nenhuma Constitui¢do com esséncia democratica nasceu
para ser objeto de arte, contentando-se em ser contemplada com requintes de
monumento juridico, mas sem aplicabilidade suficiente. A vida exige, o
homem necessita € o tempo ndo para. Por isso, € necessario construir um
discurso constitucional direcionado a dar aplicabilidade e eficdcia as normas

propositivas contidas na Constitui¢ao.

A despeito disso passa o Poder Judicidrio a deixar seu papel de
legislador negativo em circunstancias especificas, tornando-se um juizo pré
ativo, como dizem alguns, para solucionar uma situagao concreta, ja que sua
autonomia e livre convencimento dao-lhe instrumentos para nao incorrer em
omissdo da prestagdo jurisdicional, que ja lhe era vedado pela antiga Lei de
Introducao ao Cédigo Civil (Decreto-lei n. 4657/1942) hoje alterado pela Lei
de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro (Lei n. 12376/2010), com

énfase, ainda mais, na Constituicio da Republica, seja como direito
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fundamental no conjunto de principios processuais contidos no devido

processo legal, como, também, no capitulo atinente ao Poder Judiciéario.

Ocorre que muita vez o desejo de prestar uma jurisdi¢do com o
nobre propdsito de concretizar a Constituicdo da Republica se faz acompanhar
do deslumbramento humano, episodicamente estimulado pelos meios de
comunica¢do de massa, provocando o germe da vaidade. Entram em cena,
entdo, os juizes, procuradores, defensores, advogados, promotores e delegados
na fase investigatéria despidos da descricdo e trajados de vestais da certeza,
arrogancia e soberba. Passam a ser protagonistas, quando deveriam ser apenas
parte do elenco, atores coadjuvantes do grande teatro de dramas humanos em

que se constitui 0 processo.

H4 um visivel momento politico nacional que empurra as
pessoas a um juizo do politicamente correto, como se o discurso majoritario
fosse a via correta para definir manifestagdes, transformando o homem em
seres autOmatos e escravos de uma opressdo consciente e permitida. Os
homens passam a renunciar seus proprios juizos em busca do reconhecimento
que massageie seu ego, esquecendo-se da prépria individualidade como

caracteristica de construcdo de uma sociedade mais justa.

Temos constatado um excessivo apego a principios (que as
vezes nem isto sdo) em substituicdo a regras, sendo enfatico o alerta do
professor Marcelo Neves'' no sentido de que se os principios enriquecem a
cadeia argumentativa as regras operam um fechamento da cadeia
argumentativa, aproximando-se, digo eu, das categorias de conceito ¢

definicao.

u 0 abuso de principios no Supremo Tribunal Federal.
<http://www.osconstitucionalistas.com.br/o-abuso-de-principios-no-supremo-tribunal-federal>,
consulta feita no sitio Os Constitucionalistas, em 13 de novembro de 2012.
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Inequivoco ¢ que ha um reiterada invocacao de principios para
decisdes que trazem, a rigor, instabilidade, sendo preciso o professor Marcelo

Neves ao vaticinar:

“O mero principialismo leva a um realismo com capa
moral, deixando o Direito afogar-se nos particularismos dos
interesses de grupos e pessoas. O puro modelo de regras conduz ao
formalismo e a rigidez, tornando o Direito insensivel aos problemas

sociais.”

Ora, como decisdo politica estruturante da Assembleia
Nacional Constituinte esta a separagdo de Poderes da Republica (artigo 2°) que
se constitui em clausula rigida de limitagdo ao ativismo juridico. Por isso ¢
que a doutrina estabelece como principio hermenéutico a observancia a justeza
ou conformidade funcional, em que o esquema das decisdes politicas

estruturantes deve ser observado pelo intérprete.

Fugir desse limite ¢ um risco que pode atingir o principio da
seguranga juridica e da legalidade, fazendo do servidor!? da Republica algoz

de si mesmo.

Portanto, ¢ salutar o ativismo que decorre, principalmente, da
necessidade de solucionar casos concretos, normalmente em vista de direitos

sociais instituidos, muitas vezes postergados pelo estado, a despeito do poder

12 0 vocabulo “servidor” é usado aqui com o sinénimo de membro de carreira funcional do
Estado. Sevidor é o que esta a servico, o que é investido em nome de. No caso do magistrado ele é
um 6rgdo do Estado, portanto, da Republica. Demais disso, é remunerado pelo Erdrio, portanto,
pela Fazenda Publica da Reptblica, pouco importando se de competéncia estadual e federal.
Demais, ndo hd nenhum demérito funcional em chamar o magistrado de servidor.
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discricionario de eleger politicas publicas, normalmente adequadas a interesses

eleitorais circunstanciais.

8. O que nos reserva o futuro? Clausula de abertura e releitura

constitucional. Mutacao, instabilidade e sentimento constitucional:

A globalizagdo ¢ um fenomeno que impde a reformulaciao de
varios conceitos. No Direito Internacional, por exemplo, soberania, autonomia,
limite espacial e territorial, atos normativos internacionais, enfim, todos sao

elementos que precisam ser reconsiderados sob uma nova perspectiva.

O préprio Direito Constitucional passou a olhar com olhos
diferentes categorias que outrora eram hermeticamente consideradas,

rendendo-se a uma releitura de algumas de suas categorias conceituais

Ontem falava-se em internacionalizacdo do Direito
Constitucional e constitucionalizagao do Direito Internacional. Hoje fala-se em

transconstitucionalismo e supraconstitucionalismo.

A Constituicdo da Republica nasceu atenta a esses fenomenos.
Basta observar que possui uma clausula de abertura contida no paragrafo 2° do
artigo 5°, fazendo da Constituicdo da Republica ndo apenas o conjunto de
normas presentes em seu texto origindrio expresso, mas incluindo, também, os

atos internacionais de que a Republica Federativa do Brasil seja signataria.

Essa previsdo ¢ salutar, na medida em que possibilita uma
releitura de preceitos, principios, objetivos expressos, de modo a minorar
todos os aspectos que possam frustrar a concretizagdo da Constituigdo da

Republica.

Com o tempo essa concepc¢ao foi ampliada ainda mais. Com o

advento da Emenda Constitucional n. 45/2004 a Constitui¢cdo elevou ao status
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de Emenda constitucional os tratados e convengdes internacionais que tratem
de direitos humanos, de que for signatdria a Republica Federativa do Brasil,
como passou a se submeter ao Tribunal Penal Internacional se manifestada sua

adesao a criagao.

De certo que a ponderagdo em algumas dessas previsdes deve
ser utilizada em nome da propria soberania nacional, que ¢ um dos

fundamentos que dao sustentacdo a Republica.

Nunca ¢ demais lembrar que os preceitos, principios e valores
defendidos pela Republica Federativa, alguns dos quais de Direito
internacional, transconstitucional, supraconstitucional, comunitdrio ou
humanitario, ao merecerem aquiescéncia nao podem ser tidos como absolutos.
H4 que se ponderar os elementos que qualificam, particularizam e

singularizam o estado e o povo brasileiros.

Depois, ha quem defenda que soberania ¢ incompativel com o
constitucionalismo global, na medida em que o poder legitimo se da com o

respeito aos direitos humanos.

A mutagdo constitucional enquanto elemento de mudangas
historicas é bem-vinda em nome de um Direito Constitucional sem fronteiras,

mas ndo pode ignorar a autodeterminacao desta Republica.

Portanto, ¢ com o proposito de concretizagdo constitucional que
a Constituicdo ¢ reinventada, a fim de que suas bases fundamentais e
propositivas sejam concretizadas em nome da criacdo, formagdo e
sedimentag¢do de um verdadeiro sentimento constitucional, que nos dé a todos
a precisa, adequada e fundada compreensao e o necessario convencimento do

que ¢ uma Republica.
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Estou convencido que ¢ uma necessidade para um breve futuro
a criagdo da Ac¢do Popular de controle de constitucionalidade, a exemplo do
que ocorrem em outros paises, pois ja ndo se coaduna com a realidade
transconstitucional a limitacdo de legitimagdo de autoridades e pessoas
juridicas para propor agdes que visem corrigir ou preservar a supremacia da

Constituicao.

A medida que evolui o constitucionalismo, em quaisquer das
denominagdes que se lhe queira atribuir, mais € exigido do estado que aparelhe
o homem de instrumentos capazes de lhe permitirem, em defesa de direitos

supra-individuais, a guarda da Constituicao.

Entendo, ainda, que o Supremo Tribunal Federal necessita de

uma remodelagdo quanto a competéncia jurisdicional.

Hé4 uma instabilidade notéria nos julgamentos que envolvem

matérias ordinarias, ou de direito comum.

De quando em vez vemos debates em torno de assuntos de
direito federal, quando a autenticidade do Excelso Pretério deveria ser de
Corte Constitucional exclusiva. Isto quando o debate ndo se volta as querelas
pessoais ou aos entrechoques de vaidades, estimuladas por uma midia que tudo

diz, e em vernaculo de mal gosto.

Com sua competéncia constitucional exclusiva o Supremo
Tribunal Federal melhor se entregaria a guarda e preservacao da Constituigao,
com um incremento de qualidade nos seus julgamentos, inclusive quanto a

forma mais politica e menos juridica no seu contetido.

9. Conclusoes:
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Nossas conclusdes serdo apresentadas de forma tdpica, com o
objetivo de concisdo e permissio de um estudo mais dirigido a temas

especificos.

1 — A definicdo como categoria juridica encontra-se
enclausurada nos limites modulares da regra, pois nao dispde de permissao

para ir além da moldura em que concebida. Ao contrario, ¢ medida limitadora;

2 — O simbolo como elemento de expressao presente na historia
do homem foi, ¢ e devera ser, sempre, cultivado, pois possui forca

emblematica que soleniza o poder e expressa sua legitimacao;

3 — As Leis Fundamentais do Maranhdo possuem densidade
juridica institutiva, na medida em que sua elaboragdo ¢ decorrente de uma
sucessdao de atos solenes que importaram na sua elaboracdo com atengdo a

estrutura formal da época;

4 - A aplicagdo das Leis Fundamentais do Maranhao se deu de
forma bilateral, seja no momento da sua concepg¢do, seja no momento de sua
aplicagdo, inclusive em funcdo de um julgamento do lider indigena que

determinara o esquartejamento de sua mulher, por crime de adultério;

5 — A reunido de direitos envolvendo a integridade fisica, a
propriedade, o poder, o meio-ambiente, a supremacia das Leis Fundamentais

do Maranhao reforcam sua densidade juridica;

6 — O valor constitucional pioneiro das Leis Fundamentais do
Maranhao estd apoiado em dois critérios: o geografico, porque a norma foi
escrita no Maranhdo, e cronoldgico, pois antecede em oito anos a primeira

manifestacdo de pré-constitui¢do politica de um estado, que foi a Declaracao

de Mayflower;
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7 — O nuacleo de constutividade de uma sociedade pode se
considerado o seu poder constituinte, que nao se confunde com sua teorizagao,

0 que s6 ocorreu no Século XVIII;

8 — Constitui¢do natural ¢ denominagao aceitavel e adequada
para albergar o pré-constitucionalismo, periodo que antecede o denominado

constitutcionalismo moderno;

9 — A defini¢do de Constituicdo conforme estabelecido pela
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao francesa ja ndo consegue se
adequar a nova dimensdao do constitucionalismo, sendo como elemento

historico;

10 - Formalmente a Constituicdo ¢ um documento juridico,
dada sua estrutura formal articulada; materialmente ¢ um fendmeno politico,
em face das decisoes fundamentais e estruturantes, e substancialmente ¢ uma
norma compromissaria, distante da norma de etiqueta, com densidade civica

visivel;

11 — Constituigdo da Republica parece ser a melhor
denominagdo a utilizar, pela reunido de elementos essenciais ao espirito
republicano: eletividade dos cargos, temporarieade dos mandatos,

responsabilizacdo dos agentes e alternancia do poder;

12 - Decisdes politicas estruturantes sdo clausulas que nao
permitem qualquer tipo de cogitagdo legislativa, na medida em que tomadas
pela Assembleia Nacional Constituinte, portanto, sendo normas
constitucionais origindrias. Essas normas estdo infensas ao processo legislativo

ordinario. Sdo intangiveis a agdo do legislador;
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13 - A estatica legislativa resulta do engessamento contido no
procedimento legislativo brasileiro, somado a omissdo (ou inagdo) do
Congresso Nacional, aditada a utilizagdo de medidas provisérias e a agdo
nefasta de grupos, politicos ou ndo, licitos ou ndo, e revelam a falta de
compromisso republicano e democratico de muitos parlamentares. E hora de

se pensar, seriamente em candidaturas politicas a vulso;

14 - As decisdes politicas estruturantes da Assembleia Nacional

Constituinte estdo também infensas a acao do ativismo juridico;

15 - A globalizagdo trouxe novas concepgoes, influenciando o
Direito de diversas maneiras, impondo releituras de temas passados com olhos

em dramas presentes, para serem evitadas catastrofes futuras;

16 - A concretizagdo constitucional tem que ser objetivo central
do intérprete, pois ndo ha Constituicdo que tenha vocagao para servir de mero

instrumento de adoragdo por sua dimensdao meramente formal;

17 - A reinvengao da Constituicdo ¢ um processo constituinte,
ou reconstituinte permanente, que deve ser exercido com ponderagdo em
atencdo a preceitos e fundamentos constitucionais expressos, implicitos ou

decorrentes;

18 — O sentimento constitucional é resultado do conhecimento,
culto e cumprimento dos principios republicanos previstos na Constituigdo que
deve ser cumprida com respeito a dignidade da pessoa humana, mas com o
compromisso de que a isonomia real impde que nenhuma autoridade seja mais

importante do que qualquer outro homem no Brasil.
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19 — A dimensao constitucional presente ultrapassa o conceito
elaborado pelo formalismo constitucional, renovando categorias como

soberania, autonomia, fronteira etc;

20 — E necessario atribuir ao sujeito individual a legitimidade
de controle de constitucionalidade, pela adogcdo da Ac¢do Popular
Constitucional, ampliando ainda mais a clausula de abertura de concretizagao

da Constituicao;

21 — O supraconstitucinalismo constitui-se em mais um
momento de evolu¢do do fendmeno constitucional, que se modifica consoante

as exigéncias da sociedade globalizada.
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