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RESUMO

A partir da premissa de que a ordem constitucional e, no dmbito desta, a ordem
constitucional federativa constituem duas ordens juridicas abertas e, nessa medida, tanto
indeterminadas como incompletas, propde-se um modelo decisério baseado no argumento
por analogia como forma de fazer frente tanto ao problema das lacunas normativas como a
questdo das lacunas de indeterminacdo presentes naqueles dois sistemas juridico-
normativos, com vistas especialmente a resolver certas questdes federativas sem solucio
constitucional evidente que ocupam o Supremo Tribunal Federal naquelas hip6teses em
que normalmente a Corte invoca como postulado para a sua decisdo um suposto “principio
da simetria”.



ABSTRACT

Based on the assumption that the constitutional order and the underlying federative
constitutional order are two open legal orders and, in this sense, are indeterminate as well
as incomplete, a decision matrix based on the argument by analogy is proposed. This
approach would address the problem of the normative gaps and also the issue of the
semantic gaps that exist in the above-mentioned legal systems. In particular, it would help
in the resolution of specific federative issues devoid of a clear constitutional solution that
are under review by the Brazilian Supreme Court and which are decided by the Court on
the basis of a supposed ‘symmetry principle’.



Para Daniela, o fruto amoroso dessa jornada



AGRADECIMENTOS

Neste momento em que almejo concluir uma etapa essencial de minha formacéo
académica como professor, gostaria de pedir licenca para, qualquer que seja o resultado do
exame a que serei submetido, agradecer a quatro Professores que me sdo fundamentais.

Ao meu orientador na Graduagdo em Direito perante a Universidade Federal do
Para — UFPA, Prof. Dr. Davi Monteiro Diniz, sou grato por tudo e mais um pouco, mas,
nesta oportunidade, principalmente pelo fato de ter-me apresentado a teoria geral do
direito.

Ao meu orientador no Mestrado em Direito perante a Universidade de Brasilia —
UnB, Prof. Dr. José Carlos Moreira Alves, sou grato pela oportunidade que tive de
presenciar e aprender com uma das praticas mais notdveis em termos de sistematizagdo e
construgdo juridicas perante o Supremo Tribunal Federal.

A minha orientadora no Doutorado em Direito do Estado perante a Universidade de
Sao Paulo — USP, Profa. Dra. Fernanda Dias Menezes de Almeida, sou grato pela
oportunidade de experimentar do seu espirito critico e raciocinio refinado, além de uma
orientacdo confiante e afavel, sem o que ndo teria sido possivel chegar até aqui.

Ao Prof. Dr. Gilmar Ferreira Mendes, por quem sempre me recusei ser orientado
durante apenas uma jornada, sou grato por todo apoio e incentivo, e pelo desafio constante
que € estar na sua presenca.

No meu magistério, sempre cultivarei, como tenho cultivado, o desejo de assimilar
um pouco de cada um desses notdveis Professores, meus mestres e exemplos.

Quisera ter um pouco das suas virtudes, e nenhum dos meus defeitos!



Sumario

INTRODUGAO ..ot es s s e s as s sans s s senasssnassenanenns 10
Capitulo I — O PROBLEMA DA COMPLETUDE NA ORDEM CONSTITUCIONAL
FEDERATIVA ..ottt ettt sttt sttt st ettt et bbbt ettt na e enee 14
1. A completude do ordenamento JUITAICO ........oeueiriiieeriiiie ettt 14
1.1. Ordenamento juridico: ROCAO € CATACIETISIICAS .........cccueruereeieiieniiesieeeiieseeee et 15
1.2. A completude como auséncia de LACUNG ..................cccueeeeveieeeeeeeirieeeieeesieeeieeeeaeesreesseeessee e 16
1.3. O dogma da COMPLETUAE................ccccocueeeeiniiniiiiiieiieet ettt ettt e sae et 17
1.4. Teorias da COMPLETUAE ...............ooeeueeeeiieecieeecie ettt ee e e e etee e aeestae e saseessaessseesseeessseaanns 19
1.4.1. Teoria do €Spago JUITAICO VAZIO ...ecuerueruieriiriieiiiierieeiteteet ettt sttt 20
1.4.2. Teoria da norma eral €XCIUSIVA .....cocverieiriiiieeiieete ettt ettt s 21
1.4.3. Teoria da norma eral INCIUSIVA.......ccceiiuiiiiiiiiiiiiiee ettt 23
1.5. Completude e completabilidade.....................cocccocueevimiiiiiiniiiniiisiieeeeieeecee ettt 24
2. O problema da completude na ordem constitucional aberta .............ceceevereerierenieneneeieneneenes 26
2.1. Ordem constitucional: NOCAO € CATACIETISTICAS ......coueeuerseeeseenieineeeeireeeeieeeteeeeeseenee e e 26
2.1.1. A ordem constitucional como Constitui¢a0 formal...........ccccevierieriieniiinieinieeeseeneeeee 26
2.1.2. A Constitui¢do como lei fundamental da ordem juridica.........cocceeveveevienerneeseninneenennenne 29
2.1.2.1. Supremacia CONSHEUCIONAL .......cociiiiiiiiiiiiieiee ettt e 29
2.1.2.2. Rigidez constituCional ............coeeiiiiiriiiiniinieteiestee ettt s 30
2.1.2.3. A reserva de CONSLILUIGAO «...eevueeruieriieiieeieeiee et te et et e sttt e et ebe e sbe e esatesaeean 31
2.1.3. A ordem constitucional como um sistema de regras € principios .........cccceeeeevverrerreereennenne 33
2.1.4. Normas constitucionais impliCItas ..........eceveeierierierienineerte ettt 34
2.2. Abertura horizontal: o problema da incompletude SiStEMICA ..........c..coeeueeveninceesininsienenen, 36
2.2.1. A extens@o das matérias CONSLILUCIONALS ....c..ceveruerueeurerrireenienrinientenieerenieeeenresreeeesreereene 37
2.2.2. O cardter indomito da realidade constitucional...........cc.coccevereriieneneeniiniennecneneeeeneeenne 39
2.2.3. Os limites NOrmativos IMANEINLES ........ccveruerreeierrereerrenrireenresreerenresreesresreseensesseseessesmennne 40
2.3. Abertura vertical: o problema da indeterminagcdo NOTMALIVA ..............ccceeeeeveenceescieneeeneanaeen 41
3. A ordem constitucional federativa e o problema da completude no microssistema..................... 42
3.1. A ordem constitucional federativa cOmo Um MiCrOSSISIEMA .........cc.cceuereeeecuerseeneeneeneeneenneen 43
3.2. A propdsito da ordem constitucional federativa................ccooveeveeeeeinuenseeneinecneeneeneeneennen 44
3.3. Posigoes favordveis a uma completude da ordem constitucional federativa............................ 48
3.3.1. A POSIGAO SIMELIISTA ..euveenireritiriieeitieritetie ettt st sat et e et b e et e st e nte s e e e beesneenmeesaeenae 49
3.3.2. A POSICAO AULOMOMIIISTA ..c.uuvutiiieetieitetie sttt et et ebte st e sabe et e e bt e sbeesaeesstesteenbeenbeenaeebeeeas 53
3.3.3. A POSICAO ANATOZISLA .....eeueieiiiiiiii ettt ettt sttt ettt ettt et ettt e sa e e e 57

4. Critica a0 dogma da COmMPIEtUAE........ccueriiiiiiiiriieiie ettt 59
Capitulo I — AS CONCEPCOES DE LACUNA A PROPOSITO DA ORDEM
CONSTITUCIONAL FEDERATIVA ..ottt ettt s 62
1. As diversas concepcdes de lacuna e seus “correspondentes CONStitUCIONAIS”.......cevververvververuennes 62
L. 1. LACUNGS NOFTIATIVAS «...oneveeeeeeeeeeieeeiieeeete e et e et et e eteas et e e e steeseeeessaeesteesssseesaseesanseesseesnnneennns 63
1.2. Lacunas ideoldgicas, integragdes corretivas e a “mdquina para produzir lacunas’ .............. 65
1.3. Lacunas objetivas e abertura CONSHITUCIONGAL ................cccuuieeeveeeeriieeieeeiieeeieeeeieesseeseeeesseeanes 69
1.4. Lacunas subjetivas: voluntdarias € iNVOIUNTATIAS ...........ccueeeeveeeereeeeieeesieeeieeeiieesseesnseeesseeanns 70
1.4.1. Lacunas involuntdrias e a andlise de fatos e prognoses pelo legislador constituinte ......... 71
1.4.2. Lacunas voluntdrias e a “incompletude conforme o plano”.........cccccceceeveenenneeniencennenne 72
T.4.2. 1. RESEIVA A€ 181 .euviiniieiiiiiieeii ettt st ettt e 73
1.4.2.2. Matérias ndo pertencentes a0 espago CONSttUCIONAl .........cccceerveriiiriiiininneenienceiene 73
1.4.3. Lacunas constitucionais descobertas e lacunas constitucionais ocultas...........cc.ceccevuenenne. 74
1.5. Lacunas técnicas, lacunas constitucionais hetendénomas e omissdo inconstitucional do
LEGUSLAAOT ..ottt e ettt e et ae e e tb e e st ae e sabeesatee e sbee s saeessseeeseaesssaessssaessseeeasseans 75
1.5.1. Lacuna institucional e normas constitucionais de principio institutivo ...........cccceceevuenenne 77



2. Lacuna como varidvel dependente da interpretacaio .........cevueerueeiueerienieenie et eieeie e 78

3. Produzir, prevenir € colmar 1aCUuNas..........cooueiieiriiiieiierie ettt et 80
3.1. Argumentos para Produzir [ACURNGS ...............ccooveeeuieciiesiiiniiese ettt ettt ettt s 81
3.2. Argumentos para prevenir e/0u iNtegrar LACUNAS ..............cccceeveeeeeeruerseeeneeseeaeeneenee e 83
4. Situagdes de incompletude na ordem constitucional federativa.........cocceeeeeevenerreenienenseenenenne 85
4.1. Questoes federativas sem solucdo constitucional evidente..................coceeeceeveeeveenveenceennuennen. 85
4.2. Trés concepgoes de lacuna a proposito da ordem constitucional federativa: uma aproximagdo
A0 “DFINCIPIO AA STMEITIA” .......eeueiiiiiiiiiiie ettt ettt ettt st sttt sttt e s e st saae e s 90
Capitulo III — UM CRITERIO PARA O FECHAMENTO DA ORDEM CONSTITUCIONAL
FEDERATIV AL ..ottt ettt ettt et bt e bt bt e be b et et b et enae b enee 98
1. Completude da ordem constitucional federativa? .........ccoccoeoueeviriiiniiniie et 98
1.1. Completude como existéncia de um pardmetro material de controle...............cccoceeveeeecenncne 99
1.2. Completude da Constituicdo e principio geral de igualdade ......................cccccocueveucevenanccnnee. 101
1.3. O postulado da igualdade federativa.....................cccoveenieneiiniuinsiniieiieiecieeneeee e 104
1.3.1. A “fOrmula PertenCe” .......c.coceruiriiiriiniieieiiiietestereeset ettt st 107

1.4. Dois momentos da completude da ordem constitucional federativa.................ccccevueeevvenne... 111
1.4.1. O momento constituinte estadual ........c..cocueruirieiieniriiiinereeneneeteste e see e 113
1.4.2. O momento de controle da Constituicdo Estadual ............cocoeiiiniiniiiiiiiiiiiinienee e 117

2. A integragc@o conforme a CONSHIUICAO ....veverreeierierieirietere ettt sttt sttt 118
Capitulo IV — O USO DA ANALOGIA NA INTEGRACAO DA ORDEM CONSTITUCIONAL
FEDERATIV A ...ttt ettt ettt sttt sh ettt st e sttt e et e sb e et e nbesbeentenbesaeennens 120
1. Razdes para 0 uSO da analoZia .........ceeeeiieiitiiieeieeie ettt ettt sttt 122
2. A precedéncia da analogia legis em relagdo a analogia fUris ........cocceveeeeverenienineeneneneeene 123
3. As etapas do argumento aNalOZICO. .......eerueeruterteiie ittt stterte ettt ettt et e st st eabe e bt esaeeseae e 126
4. Um modelo para a resolugdo de questdes federativas sem solugdo constitucional evidente ..... 128
4.1. O reconhecimento de uma questdo federativa sem solugdo constitucional evidente.............. 128
4.1.1. A identificagdo da questao juridica €m JOZO ......ccceveruirruerierierieniteteere e 128
4.1.2. O cardter federativo (e, portanto, constitucional) da qUESAO...........cceverreererirerieniennenne. 131
4.1.3. O carater 1acunoso da QUESEAO ......c.cueevuieriierieniiinie ettt ettt ettt st et sre e s 134
4.2. Existéncia de um norma constitucional acerca de hipotese semelhante...................cc..c....... 137
4.2.1. A escolha de uma norma pertencente a0 proprio SiSteMA ......c..eeveereerieerieeneeneereeneenans 138
4.2.2. Em busca da Semelnanga..........c.c.ooouiiiiiiiiiieiiii ettt s 139
4.2.3. Analogia a partir de PreCedenteS ........c.eeruieriieriiriieiieieeieesieerie ettt et e e seeesbeesaee e 141
4.3. Identidade de razdo entre a situacdo ndo regulada e a hipotese regulada............................. 143
4.3.1. Uma distin¢@o necessdria: ratio como finalidade e ratio como causa........cccccceeerueenunenne 143
4.3.2. Identidade de razo propriamente dita .........ccocueeveerriirieeerieenieenieeneeneeere e 145
4.3.3. A existéncia de um principio geral justificador da extensdo analdgica..........c.ccceeeenenee 146
4.5. Inexisténcia de uma “vontade” cOnStitUCional CONITATIA ............coooeveeerererceenieneccieneneeenaens 147
4.5.1. SIIENCIO CIOQUENLE ....c..eeeuiieiiiiie ittt ettt ettt ettt sbte st et e b e sbeenbeesaae e 148
4.5.2. O dir€ito €XCEPCIONAL ......eiiuiiriiiiiiiiiieit ettt ettt e et et e sbe e b e e 149
4.5.3. Proibicdo de analogia: o caso do direito penal e do direito tributario...........ceceeeveveeenenee. 151
4.5.4. A inexisténcia de uma “vontade” constitucional contrdria como uma diretriz geral
acauteladora do argumento POr ANAIOZIA......cccuueruririerriirrieenienteie ettt et 152

5. O resultado da operag@o: a “regra de SIMEeLria” ..........ceceerierierie ittt 152
Capitulo V — DECISOES BASEADAS NO “PRINCIPIO DA SIMETRIA” E SUA RELEITURA
A PARTIR DO MODELO ANALOGICO ........ovoooeeeeeeeeeeeeseeeeseeeeeees e, 155
1. JustificaCA0 PrElIMINAT .....ccuiitiiieeitieee et et ettt st s et st e beebe e 155
2. Acerca do mEtodo adOtado.......c..ceeereiriirienieniieieere et 156
2.1. Delimitando 0 UnivVerSO dOS CASOS..........ccuuueeuiiiiuiieeiieeeteeeiee et ee ettt saee e s teesneaeeas 156
2.2. Forma de ordenag@o das deCiSOES ................ccoouivuincuiniinsiieiiiiieiiieineineeeie et 157
2.3, CFItETIO A€ ANALISE .......eooneeeeeeeeeee ettt ettt ettt e et e st e s te e s teeeebeeesee e e 157
3. ANALISE AOS CASOS .eueeuriiriiieeiiieeee et ettt ettt ettt et e sbe e st esatesateeabe e sbeesaeesatesaneeabe e bt ebeeseeenae 158
3.1. Reeleigcdo de membro da mesa diretora da Assembléia Legislativa (ADIMC 792)................ 158
3.2. Deputado estadual e competéncia para fiscalizacdo do Poder Executivo (ADI 3046) .......... 159
3.3. Poderes de investigacdo das CPI’s estaduais (ACO 730) ......cooeeveeiviiiceeniiisieiienieneeeeae 163



3.4. CPI estadual como direito de minoria (ADI 3619)...........oouueueeeieciieeeeiiieeeeecieee e e 164

3.5. Substituicdo do Governador em caso de impedimento (ADIMC 644).........cccceeeeevveeneeennnnne 167
3.6. Vacancia dos cargos de Governador e de Vice-Governador (ADIMC 999) ..........cceeveeeneen. 171
QUESTOES FINALS ......oouiiiieieeeeeeceeeeeeeeeseeete e es e s 174
1. De volta a0 ponto de Partida .........c.ceeeuiiieiiiiiiiieeie ettt e ettt et e e et e 174
2. Existe um “principio da SIMELIIA”? ....c..eevereriieieriereerteieeiteree sttt sttt st ettt e 175
3. “Principio da simetria” € Pré-COMPIEENSAD. ...c..ceruuerruiertiertierieeeiie et et esteesitesatesteenbeesbeenaeesaeesae 175
4. Modelo federal versus modelo dO CONSHLUINLE .......coeeuerieriierierierienienieeeenee et neens 176
5. “Simetria” como restricdo da autonomia estadual .............ceoceeriiiiiiiiiiniene e 176
6. “Simetria” e reciprocidade analdgica: a restricdo dos poderes da Unido..........cccceeveeveerennennnene 177
7. Simetria € Separacao de POUETES .......cocueeruieruierieeie ettt et sttt et et e st et e et e sbeenbeeseee e 178
8. Simetria € interpretagio EXIEIMSIVA ...ceveruiriertirrieieieneeiteteeieestebeei et sbeeste s sbe e e be et e seesbeeeenee 178
9. Principios constitucionais e sua “adaptaco” as condigcdes regionais .........ceceeeervereereereneenenn 179
10. Questdes federativas, argumentagao € LOPICA.......evueereerrerierteriirieie st etteie ettt et see s 179
11. Supremo Tribunal Federal versus Estados-membros.............cccoceererneenienienieiieneeseeieeneen 181
12. Palavras fINALS «...oovereeieriireerieiiree ettt ettt st sre et st st sr e 181
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS........cevvuimmireieisreiisesssesssssesseessssssesssssssessssssssssssssssesnons 182



INTRODUCAO

Ao analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca da autonomia dos
Estados-membros e dos poderes que em nome dessa autonomia tais entes estariam
autorizados a exercer, € notdvel a quantidade de julgados em que se fez uso de um
postulado que a pratica judicial convencionou denominar “principio da simetria”.

Sem explicitar a origem, a natureza ou mesmo o significado de tal “principio”,
aquele Tribunal aproveitou-se reiteradamente desse “fundamento” para tornar sem efeito
uma série leis e atos normativos dos poderes publicos locais, sem falar em incontaveis atos
concretos das mesmas autoridades igualmente nulificados por “desconformidade” com o
referido postulado.

Ante a indefini¢do daquela Corte quanto a fixa¢do de um sentido uniforme para o
“principio da simetria”’, a doutrina constitucional, a pretexto de desvendar-lhe o
significado, associa-o a idéia de que os Estados, quando no exercicio de suas competéncias
autonomas, devem adotar tanto quanto possivel os modelos normativos
constitucionalmente estabelecidos para a Unido, ainda que esses modelos em principio
ndo lhes digam respeito por ndo lhes terem sido diretamente enderecados.

Assim, para citar alguns exemplos, (a) em caso de auséncia do Governador do
territério do respectivo Estado-membro por mais de 15 dias sem licenca da Assembléia
Legislativa, ou (b) na hipdtese de emenda parlamentar contendo aumento de despesa em
projeto de lei de iniciativa reservada do Governador, ou ainda (c) na circunstancia da
instalacdo de comissdo parlamentar de inquérito estadual para apuracdo de fato
determinado, os Estados-membros, “por forca do principio da simetria” e diante da
auséncia de normacgdo constitucional federal especifica voltada a esses entes, deveriam
conduzir-se nos mesmos moldes em que o constituinte federal dispusera para a Unido em
situacdes consideradas semelhantes.

Melhor dizendo: ndo apenas os Estados deveriam assim se conduzir na sua pratica
institucional, como também suas normas de organizacdo (constitucionais, especialmente)
relativas a tais temas deveriam assim se amoldar, sob pena de inconstitucionalidade.

Em face disso, e segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal baseada
naquele postulado, tais entes federativos deveriam, pois, organizar-se (e comportar-se) de
modo a, respectivamente aos casos em questdo, (a’) estipular a pena de perda de mandato

do Governador que se fizer ausente do territorio estadual sem autorizagdo do parlamento
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estadual, tal como estabelecido constitucionalmente ao Presidente da Republica (art. 83,
CF), (b’) proibir — e, portanto considerar formalmente inconstitucional — a emenda
parlamentar que eleva gastos em projetos de lei de iniciativa privativa do Governador,
assim como disposto constitucionalmente para o processo legislativo federal (art. 63, I, CF)
e, por fim, (¢’) garantir o direito de proposi¢do de comissdes parlamentares de inquérito
mediante o requerimento de um terco dos membros das Assembléias Legislativas, tal como
disposto constitucionalmente para o Poder Legislativo federal (art. 58, § 3°, CF).

O que as situagdes descritas em “a”, “b” e “c” tm em comum, além da
circunstincia de todas traduzirem situacdes extraidas de casos ja ocorridos na pritica
constitucional brasileira, € o fato de a Constitui¢do Federal, ndao fosse por um pequeno
conjunto de principios constitucionais aos quais essas situagdes poderiam ser vagamente
reportadas, ndo lhes ter oferecido qualquer regramento expresso diretamente voltado aos
Estados-membros.

Por outro lado, o que as solugdes apresentadas pelo Supremo Tribunal em a’, b’ e
¢’ guardam em comum, além da circunstincia de todas traduzirem a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal adotada naqueles mencionados casos, é o fato de estarem
baseadas em uma regra constitucional previamente estabelecida para a Unido, mas ndo aos
Estados, no tocante a determinadas situacdes semelhantes.

Conforme se deduz de tais exemplos, o Supremo Tribunal Federal simplesmente
cria uma norma para regular uma situagdo concreta submetida a sua andlise, sem que para
isso esteja claramente autorizado.

O problema dessa orientacdo jurisprudencial é que aparentemente ela ndo estd
baseada em qualquer norma constitucional expressa, sendo ainda contriria, no entender de
alguns, ao “espirito” da forma federativa de Estado."

Desse modo, o que é inequivoco em relagdo ao “principio da simetria” é que,
sempre que invocado em uma decisdo judicial, tem-se como conclusdao do “raciocinio”
judicial a aplicagdo de regra constitucional expressamente direcionada a Unido, mas ndo
aos Estados, ndo ficando clara a razdo para subordini-los, também estes, as mesmas

diretrizes dispostas para o ente federal.

! Em relagdo ao “principio da simetria”, € possivel dizer o mesmo que Esser afirmara em relagdo aos

“principios do Direito™: “he aqui unos términos empleados continuamente por la teoria y la jurisprudencia,
sin que jamds se haya procedido a un andlisis sistematico de su respectivo sentido y alcance, ni se haya
intentado siquiera arrojar luz sobre la funcién y procedencia de los conceptos en ellos expresados. De ahi
deriva que estos conceptos elementales sean usados para las tareas mds diversas, se les pida mds de lo que
pueden dar, se abuse de ellos como panacea universal para resolver todo linaje de cuestiones, y se les enjuicie
del modo mas contradictorio” (1961: 3).
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Nao sendo possivel deduzir do “principio da simetria” o tipo de consequéncia a que
em geral o seu uso estd associado, resta recorrer a um modelo de andlise que levard em
conta uma hipdtese de pesquisa que tenta desvendar as possiveis razdes para a tomada de
decisdo por parte do Tribunal.

Acerca desse modelo de andlise, tudo o que se sabe é que o “principio da simetria”
leva a uma concluséo de igual tratamento entre um caso constitucionalmente regulado para
a Unido e ao mesmo tempo ndo regulado constitucionalmente para os Estados, ainda que a
temadtica envolvida seja de indole constitucional.

O propésito deste trabalho é demonstrar que as decisdes do Supremo Tribunal
Federal baseadas no “principio da simetria” t€m em comum o fato de enfrentarem questdes
federativas sem solugdo constitucional evidente — ou, para usar uma expressao corrente na
doutrina, casos dificeis — para os quais a Corte conta apenas com um punhado de principios
constitucionais muito genéricos e frequentemente contraditdrios ou, no maximo, regras
expressas relativas a situacdes semelhantes, em geral resolvendo problemas relacionados
com a Unido.

Ante a dificuldade de trabalhar com os principios — e quem sabe até como forma de
minimizé-la —, a Corte aplica as regras justificando que as mesmas s@o uma pista de como
deveriam ser interpretados os principios. Nessa leitura, as regras s@o projecdes dos
principios.

Por tais caracteristicas, o trabalho visa ainda a demonstrar que o Tribunal nédo
apenas faz uso — muito embora ndo o reconhega nem o faca de maneira regular — de uma
forma de argumentagdo por analogia, mas também que — se o reconhecesse e o fizesse —
decidiria as questdes submetidas a seu juizo de maneira muito mais racional e controlavel
do que tem feito quando se vale simplesmente do “principio da simetria”.

A principal hipétese deste trabalho € a de que, ao basear suas decisdes no “principio
da simetria”, o Supremo Tribunal Federal estd diante de [resolvendo um] um problema de
lacuna, ao qual tenta responder, sem o reconhecer adequadamente, com argumentos tipicos
do raciocinio por analogia.

Por fim, cabe uma palavra sobre as razdes pelas quais apenas os Estados-membros
sdo mencionados ao longo do trabalho. Ndo ha divida de que muitos dos argumentos que
serdo desenvolvidos aplicam-se aos Municipios e também ao Distrito Federal. Contudo,
em razdo da singularidade daqueles, que, ao contrario dos Estados-membros e do Distrito

Federal, estdo sujeitos ndo somente a duas (a federal e a sua prépria), mas a trés ordens
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juridicas fundamentais (a federal, a estadual e a sua propria), preferiu-se deixa-los de lado
por acreditar-se que essa particularidade — a submissé@o a trés diferentes ordens juridicas
fundamentais — tende a exigir, sob determinadas circunstiancias, um raciocinio mais
complexo e resultados diferenciados do que se estivesse diante de um problema

envolvendo tdo-somente os Estados-membros.
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Capitulo I - O PROBLEMA DA COMPLETUDE NA ORDEM
CONSTITUCIONAL FEDERATIVA

N

Como uma das etapas argumentativas necessarias a apresentacdo de um modelo
para a resolucdo de questdes federativas sem solucdo constitucional evidente, faz-se
necessario enfrentar o problema da completude na ordem constitucional federativa.

Desse modo, buscar-se-4 demonstrar no presente capitulo que o problema da
completude coloca-se tanto em relagdo ao ordenamento juridico considerado como um
todo quanto no tocante as suas partes, como € caso da ordem constitucional e, mais
especificamente, da ordem constitucional federativa.

Também serdo retomados os argumentos segundo os quais, em relacdo a qualquer
desses sistemas normativos, a completude pode dar-se tanto em razio da existéncia de uma
norma para cada conduta possivel (ideal para o qual, entretanto, a realidade nio da
respaldo), quanto pela possibilidade de o 6rgdo julgador, ante um caso dificil, estar
autorizado a construir uma regra de decisdo (o que demonstra, paradoxalmente, a prépria
incompletude do sistema).

Ao final de tudo, serdo apresentadas algumas criticas direcionadas ao dogma da

completude, aplicveis a qualquer uma daquelas ordens normativas.

1. A completude do ordenamento juridico

Apesar de ser frequentemente apontada como uma exigéncia do ordenamento
juridico como um todo, a completude € um fendmeno que pode ser vislumbrado tanto no
conjunto de um determinado sistema juridico como em suas diversas partes ou
microssistemas. Nesse sentido, antes de abordar especificamente o problema da
completude na ordem constitucional federativa, mote principal do presente capitulo, serd
preciso repassar a questdo da completude a prop6sito da ordem juridica global, pois € nesse
contexto que a ordem constitucional e, dentro desta, a ordem constitucional federativa tém
o seu ambito de vigéncia.

Neste topico, serd objeto de consideracdo, portanto, o problema da completude ao

nivel do Direito, ou seja, considerando-se o ordenamento juridico como um todo.
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1.1. Ordenamento juridico: no¢cdo e caracteristicas

A constatacdo de que uma norma juridica nunca se encontra inteiramente s6, mas
sempre no contexto de outras normas com as quais mantém certo grau de interacdo, da
ensejo a idéia de ordenamento juridico. Nesse sentido, falar em ordenamento juridico €
prestigiar a perspectiva da norma juridica considerada como parte de um universo mais
vasto que a compreende, e ndo como um todo bastante em si mesmo.” Assim encarada,
tem-se que uma norma juridica jamais existe isoladamente, conectando-se, pelo contrario,
a outras normas com as quais forma um sistema normativo. E esse sistema normativo €
justamente o ordenamento juridico, que, como todo sistema dessa natureza, tem no fato de
ser um conjunto de normas uma de suas principais caracteristicas.’

Para se ter configurado um ordenamento, € necessdrio, entretanto, mais do que a
simples presenca de uma pluralidade de normas.® Outras caracteristicas, de ordem
estrutural e racional, sdo também consideradas relevantes para essa configura(;ﬁo.5 Entre
elas, as principais sdo a unidade, a coeréncia e a completude, cada uma das quais com a
sua especifica razdo de ser, mas todas com um propdsito comum: evitar (mas também
solucionar) os problemas inerentes ao ordenamento juridico.6

Se o ordenamento juridico é um conjunto de normas, disso decorre que os
principais problemas ligados a sua existéncia podem resultar (como, de fato, resultam) das
relagcdes reciprocas entre essas diversas normas. Dessas relagdes podem surgir problemas
de complexidade (causados pela pluralidade de fontes normativas reconhecidas pelo
ordenamento), antinomia (provocados pelo conflito entre as normas que o compdem) e

lacuna (advindos da caréncia de normas no seu ambito), problemas que sdo combatidos,

2 Conforme registrado por Saldanha, a conceitua¢do do Direito como ordem — e, portanto, como

ordenamento — tem a vantagem de superar as orientagdes que somente enxergam no fendmeno juridico o
dever-se, entendido este como um plano isolado do ser e compreensivel por si mesmo. Tal foi o caso, por
exemplo, das teorias do Direito como norma ou como conduta (2003, p. 178).

’ Bobbio, 1990, p. 19-21 e 31.

4 De fato, como acentuado por Bulygin e Mendonca, “[l]a idea de que el derecho no es un mero
conglomerado de normas, sino que constituye un conjunto sistemdtico, se halla muy difundida entre los
juristas, por lo menos desde la época de la Ilustracién, y muy especialmente a partir del siglo XIX”
(destacamos) (2005, p. 41).

Apresentar-se o ordenamento juridico, mais do que como um conglomerado de normas, também
como um conjunto sistemdtico, impde que sejam reveladas as suas notas estruturais. Para uma abordagem a
partlr da teoria constitucional, cf. Canotilho, 1999, p. 1070 e ss.

Na caracterizacio apresentada por Bulygin e Mendonca, o sistema normativo pode ser completo,
coerente e independente. Segundo esta ultima caracteristica, peculiar ao modelo tedrico adotado por tais
autores, o sistema € independente “en el sentido de que en ninglin caso contiene soluciones redundantes
correlacionadas” (2005, p. 43).
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respectivamente, pelas j4 mencionadas exigéncias de unidade, coeréncia e plenitude da
ordem juridica.”

Assim, ao aliar cada problema a sua respectiva solugéo, tem-se o seguinte quadro:

(i) os problemas de complexidade do ordenamento juridico, que decorrem em
grande parte da pluralidade de 6rgdos de producdo normativa atuantes no respectivo
sistema das fontes do Direito, sdo combatidos pela exigéncia de unidade, que propugna a
construcdo escalonada do ordenamento juridico, unificado em seu vértice por uma lei
fundamental hierarquicamente superior, além de formal e materialmente ordenadora;8

(ii) os problemas de antinomia no ambito do ordenamento juridico, que t€m origem
no eventual conflito entre as normas que integram o respectivo sistema, sdo enfrentados
pela exigéncia de coeréncia, que é obtida mediante a aplicagc@o dos critérios de resolucgio
de antinomia baseados na prevaléncia do direito posterior (critério cronoldgico), na
prevaléncia do direito superior (critério hierarquico) ou na prevaléncia do direito especial
(critério da especialidade), conforme o caso;9 e, finalmente,

(iii) os problemas de lacuna no contexto do ordenamento juridico, que se traduzem
na auséncia de normas especificas para regular determinados casos, sdo contornados pela
exigéncia de completude, que parte da presuncdo de que o ordenamento juridico €
completo ou, pelo menos, passivel de complementacio pelos processos de integracdo
normativa baseados, por exemplo, na analogia e nos “principios gerais de Direito”.'

Entre as caracteristicas apontadas, a completude € a que mais interessa para o
estabelecimento dos pressupostos de abordagem do tema que constitui objeto do presente

capitulo. Por isso, a ela serdo dedicados os proximos itens."!

1.2. A completude como auséncia de lacuna

Completude e incompletude sdo duas caracteristicas opostas que podem ser
atribuidas tanto aos sistemas normativos em geral como aos sistemas juridicos em

particular. Em relacdo a qualquer uma destas modalidades, considera-se completo o

! Bobbio, 1990, p. 34-5.

s Cf. Bobbio, 1990, Cap. 2.

’ Cf. Bobbio, 1990, Cap. 3, onde o autor também aborda o problema do conflito entre os proprios
critérios.

10 Cf. Bobbio, 1990, Cap. 4.

1 Tenha-se em mente também o registro feito por Bobbio, no sentido de que, “[d]as trés caracteristicas

nas quais se baseia a teoria do ordenamento juridico, a da completude é a mais importante, visto que é a mais
tipica e representa o ponto central [...] do positivismo juridico”, além de estar “estreitamente ligada ao
principio da certeza do direito, que € a ideologia fundamental deste movimento juridico” (1995, p. 207).

16



sistema que ndo contém lacunas, e incompleto, ao contrario, aquele que as tem.'? Sob outra
perspectiva, completude consiste na propriedade pela qual um sistema sempre dispoe de
uma norma para regular qualquer caso, e incompletude, por outro lado, na inexisténcia de
normas suficientes para regular todos os casos."

No tocante aos sistemas juridicos, afirmou-se no tdpico anterior que um sistema
dessa natureza pode ser definido como um conjunto de normas. Tais normas, que
compdem o repertério desse sistema, podem ser concebidas pelo menos de duas formas
diferentes: (a) ou como a qualificagdo dedntica de um comportamento (por tal qualificacdo,
um comportamento € considerado obrigatorio, proibido ou permitido, conforme a
modalidade normativa — deo6ntica — utilizada no enunciado), (b) ou como o
condicionamento de uma consequéncia juridica a realizacdo de uma hipdtese (por esse
condicionamento, ao verificar-se a hipdtese, aplica-se a consequéncia, ambas descritas no
enunciado)."

Nessa perspectiva, conforme se adote a primeira ou a segunda concepcido de
“norma”, t€m-se, respectivamente, as seguintes defini¢cdes de “lacuna”: (a) um sistema
juridico contém uma lacuna quando um determinado comportamento ndo € de nenhum
modo qualificado deonticamente por qualquer das normas constantes de seu repertorio; ou
(b) um sistema juridico contém uma lacuna quando para uma determinada hipdtese ndo se
prevé nenhuma consequéncia juridica por qualquer das normas integrantes de seu
repert6rio.”” Em outras palavras, “lacuna” (a0 menos num dos virios sentidos do termo)
consiste na auséncia de uma norma.'®

Diante disso, considera-se “completo” — e, portanto, sem lacunas — tanto (a) o
sistema juridico em cujo &ambito qualquer comportamento esteja deonticamente
qualificado, como também (b) o sistema juridico em cujo ambito para qualquer hipétese

exista uma consequéncia juridica aplicz’lvel.17

1.3. O dogma da completude

O dogma da completude, isto é, a crenca de que o ordenamento juridico dispde de

uma solucdo para cada caso submetido a apreciacdo do 6rgdo julgador (sendo, portanto,

12 Guastini, 2005, p. 173.

1 Bobbio, 1990, p. 115.

14 Guastini, 2005, p. 174; Bobbio, 1990, p. 31.

15 Guastini, 2005, p. 174 e 227; idem, 2006b, p. 28, nt. 93.

Bobbio, 1990, p. 115. Até aqui, trabalhou-se o termo “lacuna” num dos seus mais importantes
significados — como lacuna normativa. Mais adiante, outros significados serdo apontados.

17 Guastini, 2005, p. 174.
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necessariamente completo), costuma ser considerado indispensdvel para os ordenamentos
em que vigoram os seguintes postulados:'®

(i) principio da proibicdo do non liquet: o 6rgio julgador é obrigado no dmbito de
sua competéncia'® a resolver todas as questdes submetidas a seu exame, de modo que Ihe é
proibido repelir um caso como juridicamente irrelevante;

(ii) principio da legalidade/constitucionalidade da jurisdi¢@o: diante de determinada
questdo levada a sua apreciag¢do, o 6rgao julgador deve resolvé-la com fundamento (e,
portanto, motivd-la com base) em uma norma juridica preexistente e pertencente ao
sistema.

Em relag@o ao primeiro postulado, caso ndo se considerasse o ordenamento juridico
como algo completo, inevitavelmente haveria controvérsias sem resposta, e a obrigacdo
judicial de julgar cada caso de uma maneira ou de outra, restaria frustrada.”” Em relacdo ao
segundo postulado, achando-se o 6rgdo julgador obrigado a oferecer resposta para uma
determinada controvérsia, presume-se entdo que serd sempre possivel fazé-lo encontrando
uma norma juridica pertencente ao préprio repertério do sistema, tido, assim, como
necessariamente completo, sob pena de a norma ter de ser judicialmente concebida.”!

Percebe-se, desse modo, que, sem a pressuposicdo de que o ordenamento juridico é
— ao menos virtualmente — completo, nenhuma daquelas obrigagdes poderia ser
satisfatoriamente observada. Dai que, por essa perspectiva, ao se assumir aqueles dois
postulados, a completude deixa de ser apenas uma exigéncia para se tornar uma condicio
necesséria ao funcionamento do sistema.”

Em geral, os ordenamentos juridicos costumam prever ambas as imposi¢oes, as
quais, no caso brasileiro, estdo asseguradas no artigo 126 do Cédigo de Processo Civil: “O
juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No

julgamento da lide caber-lhe-d aplicar as normas legais [...]” (destacamos).”

18 Bobbio, 1990, p. 117-9; Guastini, 2005, p. 176-8; Bulygin, 2003, p. 9; Sanchis, 2007, p. 123.

" Conforme apontado por Bulygin, “si bien la competencia de un juez suele ser limitada, se supone
que la competencia de todos los jueces es exhaustiva en el sentido de que para todo problema juridico
siempre ha de haber un juez competente” (2003, p. 9).

20 Guastini, 2005, p. 177.
2 Bulygin, 2003, p. 9; Guastini, 2005, p. 177.
> Bobbio, 1990, p. 118.

» Em redagdo ndo muito feliz se comparada a do citado artigo do Cédigo de Processo Civil de 1976, o

artigo 108 do Anteprojeto de Novo Cédigo de Processo Civil apresentado em 2010 por Comissao de Juristas
instituida pelo Ato n. 379/2009, do Presidente do Senado Federal, dispde que ‘“[o] juiz ndo se exime de
decidir alegando lacuna ou obscuridade da lei, cabendo-lhe, no julgamento da lide, aplicar os principios
constitucionais e as normas legais [...]” (destacamos). Melhor seria ter dito “aplicar as normas juridicas”,
pois af se incluiria todo o universo dessas normas, e ndo apenas o injustificadamente restritivo e tecnicamente
confuso campo dos “principios constitucionais” e das “normas legais”.
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No plano constitucional, tais postulados estdo de certo modo presentes no principio
do acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF: “a lei ndo excluird da apreciacio do Poder
Judicidrio les@o ou ameagca a direito”), no principio da legalidade (art. 5°, 11, CF: “ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”)** e no
dever de fundamentacdo das decisées judiciais (art. 93, IX, CF: “todos os julgamentos dos
orgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes”).

No mesmo debate, ndo deixam de estar em jogo também os principios da separacdo
dos poderes (pois, sem uma norma preexistente do sistema, o julgador teria de criar a
norma supletiva, em substituicdo aos 6rgaos legislativos) e da seguranca juridica (visto
que a norma supletiva assim criada, além de retroagir para aplicar-se ao caso, ndo
oportunizaria a previsibilidade das consequéncias juridicas por parte de seus
destinatdrios).”’

Dado que, sem a crenca de que sdo necessariamente completos, os ordenamentos
nos quais esses postulados tenham sido acolhidos nao poderiam de fato funcionar, fala-se
entdo numa indispensabilidade — poder-se-ia dizer até “inegabilidade” — do dogma da
completude para esses sistemas.*

A despeito das criticas historicamente enderecadas ao dogma da completude, ndo
foram poucas as teorias criadas na tentativa de justifici-lo, percebendo-se ainda hoje uma
frequente retomada de argumentos inerentes ao seu arcabougo conceitual. No tocante, por
exemplo, a certas posi¢cdes favoraveis a completude da ordem constitucional federativa, a
influéncia de tais teorias, conforme serd visto oportunamente, € marcante. Dai o interesse
em dedicar atencdo a algumas dessas correntes tedricas, assim como aos seus respectivos

contra-argumentos.

1.4. Teorias da completude

Com o propésito de contornar as criticas ao dogma da completude, algumas teorias
foram desenvolvidas pelos doutrinadores do direito e ainda hoje sdo de certo modo

utilizadas pelos proprios juristas priticos em defesa dos seus pontos de vista que tenham

24 “Lei” em sentido amplo, convém esclarecer.

= Cf., a propdsito, Guastini, 2005, p. 177-8; Bobbio, 1990, p. 128; e Bulygin, 2003, p. 9.
2 Bobbio, 1990, p. 117-8; Guastini, 2005, p. 176-8. As aspas no texto sdo uma referéncia ao principio
da inegabilidade dos pontos de partida, préprio do pensamento dogmatico, que tem por habito colocar
determinadas premissas tedricas — como a da completude do ordenamento — totalmente fora de ddvida. A
propésito, cf. Ferraz Jr, 1993, p. 48 e ss.
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. .- 27 . . . .

como premissa uma ordem juridica totalmente fechada.”’ Tais teorias, por assim dizer,
oA 28

negam a existéncia de lacunas.

A seguir, seus principais argumentos (e também alguns contra-argumentos) serdo
apresentados, em razdo até mesmo da necessidade de “preparar o terreno” para se abordar
o problema do fechamento da ordem constitucional federativa. Conforme serd possivel
perceber oportunamente, muitas das afirmacdes em defesa da completude deste

microssistema constitucional tém inspiracdo ainda que remota naquelas teorias.

1.4.1. Teoria do espaco juridico vazio

Para os defensores desta teoria, 0 ordenamento juridico ndo conteria propriamente
lacunas, mas uma espécie de espago juridico vazio (ou “espaco livre de direito”), que
corresponderia a setores da vida que a ordem juridica deixa por regular.”’

Para essa corrente, dada uma determinada situacdo concreta, (a) ou existe uma
norma juridica que a regule e, em tal caso, evidentemente nio ha lacuna, (b) ou ndo existe
norma alguma que a regule, circunstancia em que também ndo se pode falar em lacuna,
visto que nesta ultima hipdtese a situacdo, pertencendo ao espaco juridico vazio, €
Juridicamente irrelevante e, com isso, insuscetivel de receber uma qualificacdo jum’dica.3 0

Desse modo, os fatos ndo previstos por nenhuma norma consideram-se situados
fora dos limites do Direito, numa esfera diversa (e além) da juridica, onde se € livre para se
fazer o que quiser, sem que a conduta adotada em tal contexto possa ser enquadrada como
licita ou ilicita, mas apenas indiferente ao Direito.>!

Entre o espaco juridico pleno (dmbito em que a conduta é vinculada por normas
juridicas) e o espago juridico vazio (dmbito em que aquela conduta é livre de regulacdo
juridica), ndo hd uma zona intermedidria onde lacunas juridicas possam estabelecer-se.**

Na arguta observacdo de Guastini, essa teoria ndo ‘“resolve” o problema da

completude, mas simplesmente o “dissolve”, pois, em vez de sustentar que o ordenamento

2 Para um inventdrio das principais criticas ao dogma da completude, cf. Bobbio, 1990, p. 122-7; ja

para um apanhado das teorias que defendem referido dogma, cf. Falcén y Tella, 1991, p. 69, nt. 151;
Guastini, 2005, p. 178-182, e, 2006a, p. 179-183; e Bobbio, 1990, p. 127-139, e 1995, p. 207-210.

28 Falc6n y Tella, 1991, p. 69, nt. 151.

» Bobbio, 1990, p. 127-132; Larenz, 1997, p. 526. Alguns dos principais representantes dessa teoria
foram Karl Bergbohm (com o livro Jurisprudéncia e filosofia do Direito, de 1982) e Santi Romano (com o
ensaio Observagoes sobre a completude do ordenamento estatal, de 1925).

30 Bobbio, 1995, p. 208-9; no mesmo sentido, Engisch, 1996, p. 278-9.
31 Bobbio, 1995, p. 208-9, e 1990, p. 129.
32 Falc6n y Tella, 1991, p. 69, nt. 151; Bobbio, 1990, p. 129.
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juridico constitui um conjunto de normas completo, tal doutrina apenas o afirma como um
sistema finito ou limitado.”

Com acerto, Bobbio aponta a presenga de pelo menos dois pontos fracos nessa
teoria: (a) o primeiro decorre da falsa identificacio do “juridico” com o
“obrigatério/proibido”, ou seja, com aquilo que mediante normas imperativas impde
comandos de fazer ou deixar de fazer; (b) o segundo reside no consequente — e indesejavel
— negligenciamento da esfera do “permitido”, tida aqui por juridicamente irrelevante.
Como se sabe, as modalidades normativas obrigatorio, proibido ou permitido sao
plenamente aceitas no Direito. Todavia, para sustentar a tese do espago juridico vazio, seria
preciso excluir a “permissdao” do conjunto daquelas modalidades dednticas, visto que, no
arcabouco conceitual dessa teoria, “aquilo que é permitido coincidiria com aquilo que €
juridicamente indiferente”, e somente o que fosse “obrigatério/proibido” faria parte do

.. 34
Direito.

1.4.2. Teoria da norma geral exclusiva

Para os adeptos desta teoria, ndo existem fatos juridicamente irrelevantes, como
também ndo existem lacunas, mesmo quando um fato ndo tenha sido expressamente
regulado.”

Para essa corrente, cada norma juridica particular que submete certos fatos a uma
determinada regulamentagdo € sempre acompanhada — como se lhe fosse uma sombra — de
uma segunda norma nela implicitamente contida, que, por sua vez, exclui da
regulamentacdo da norma juridica particular todos os outros fatos ndo previstos por esta
tltima, para submeté-los a uma regulamentagdo juridica oposta ou contraria.*

Nesse sentido, para citar dois exemplos, tem-se que (a) uma norma que proibe
fumar exclui da proibicdo — ou seja, permite — qualquer comportamento que nio seja
fumar; e, por outro lado, (b) uma norma que proibe importar cigarros exclui da proibi¢cdo —
e, portanto, permite — a importacio de qualquer outro produto que ndo seja cigarro.3 !

Nas palavras de Bobbio, por essa teoria “[tjodos 0s comportamentos ndo-

compreendidos na norma particular sdo regulados por uma norma geral exclusiva, isto é,

33 Guastini, 2006a, p. 181.
34 Bobbio, 1990, p. 130; no mesmo sentido, Guastini, 2006a, p. 181.
3 Bobbio, 1995, p. 209, e 1990, p. 133. Alguns dos principais expoentes dessa teoria foram E.
Zitelmann (com o ensaio As lacunas no Direito, de 1903) e Donato Donati (com o livro O problema das
lacunas do ordenamento juridico, de 1910).
36 Bobbio, 1995, p. 209; no mesmo sentido, Guastini, 2005, p. 178.
37 Sao de Bobbio tanto o primeiro (1990, p. 133) como o segundo exemplo (1995, p. 209).
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pela regra que exclui (por isso € exclusiva) todos os comportamentos (por isso € geral) que
ndo sejam aqueles previstos pela norma particular”.*®

Por forca da norma geral exclusiva contida em cada uma de suas normas
particulares, diz-se ainda que o ordenamento juridico como um todo conteria uma espécie
de norma de clausura,” redigida mais ou menos nesses termos: “Tudo aquilo que ndo é
obrigatério nem proibido é permitido”. Gragas a esta norma, a completude do
ordenamento estaria necessariamente assegurada, vez que a mesma garantiria qualificacio
juridica a todos os fatos ndo regulados expressa ou diretamente pelas normas particulares.41
Nesse sentido, conforme apontado por Guastini, “todo comportamento necessariamente cai
ou sob o dominio de uma norma particular que o proibe [ou obriga], ou sob o dominio da
norma geral negativa [exclusiva] que o permite”, ndo havendo margem, assim, ao
aparecimento de lacunas.*?

Nesse contexto, percebe-se que os fatos ndo regulados, que na teoria do espaco
juridico vazio sdo deixados a esfera do juridicamente irrelevante, na teoria da norma geral
exclusiva sdo trazidos a esfera do juridicamente licito — considerando-se, portanto,
permitidos.*’

O ponto falho da teoria da norma geral exclusiva estd em ndo fazer a distingéo entre
dois possiveis significados do termo “permitido”: (a) em sentido forte, uma conduta €
considerada “permitida” quando amparada por uma norma juridica que expressamente a
qualifique como permitida; (b) em sentido fraco, uma conduta € tida por “permitida”
simplesmente por ndo haver nenhuma norma que a qualifique como proibida. Desse modo,

enquanto em sentido forte o “permitido” € o contetido de uma norma juridica, em sentido

fraco refere-se tdo-somente a auséncia de uma norma e nada mais — e, portanto, 2

3 Bobbio, 1990, p. 133.

9 Conforme Sanchis, “una norma que nos indique cémo resolver todos aquellos casos que no han sido
especificamente contemplados” (2007, p. 124).

40 Um verdadeiro “principio da liberdade”, segundo Guastini, 2006a, p. 179.

4 Bobbio, 1995, p. 209.

42 Guastini, 20035, p. 178.

= Bobbio, 1995, p. 210. E curioso como esta teoria pode confundir até mesmo os seus melhores
intérpretes. Para Guastini, por exemplo, a teoria da norma geral exclusiva pressupde que o érgdo julgador
faca uso do argumento a contrario, e, assim, recuse a demanda do autor sempre que esta ndo esteja amparada
numa norma especifica que imponha uma determinada conduta ao demandado (2005, p. 178). Para Bobbio,
no entanto, se a esfera de liberdade deixada pelo ordenamento € juridicamente relevante, disso resulta para
aquele que teve essa esfera violada uma pretensdo contra quem a tenha ofendido, restando-lhe a possibilidade
juridica de reagir contra essa lesdo mediante recurso aos 6rgdos estatais (1995, p. 210). Perceba-se que
enquanto para o primeiro autor a inexisténcia de uma norma particular é razdo para rejeitar a demanda, para o
segundo é motivo para deferi-la.
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presenca de uma lacuna, ante a falta de uma norma que qualifique uma determinada
conduta.**

Nessa perspectiva, a aplicacdo da norma geral exclusiva nem sempre é necessdria,
sendo apenas em determinados setores da ordem juridica, como no direito penal, em que
aquilo que nao € obrigatdrio/proibido € necessariamente permitido.45 Nas demais situacoes,
pode entrar em jogo outro postulado igualmente presente nos ordenamentos juridicos em

geral: a “norma geral inclusiva”.*®

1.4.3. Teoria da norma geral inclusiva

Para esta corrente, a ordem juridica conteria uma norma geral inclusiva segundo a
qual, diante de um caso lacunoso, o 6rgao julgador deveria recorrer as normas que regulam
outros casos considerados andlogos ou semelhantes."’

Em termos comparativos, enquanto a norma geral exclusiva regula um determinado
caso ndo compreendido na norma particular, mas o regula de maneira oposta ao que consta
desta, a norma geral inclusiva caracteriza-se por regular o caso lacunoso de maneira
idéntica aquela feita por uma norma particular, desde que haja uma semelhancga essencial
ou relevante entre a situacdo ndo regulada representada no caso e a hipdtese fatica
contemplada na referida norma especifica.*®

Na perspectiva dessa teoria, a norma geral que fecharia o sistema juridico estaria
redigida mais ou menos nos seguintes temos: “Sdo permitidos todos aqueles
comportamentos que ndo sdo obrigatérios ou vedados, exceto aqueles que podem ser
considerados semelhantes aos obrigatérios ou vedados”, donde se deduz a existéncia de
duas normas de clausura — a norma geral exclusiva, na primeira parte do enunciado, e a
norma geral inclusiva, na segunda.*

Desse modo, aplicando-se a norma geral exclusiva, o caso ndo regulamentado serd
resolvido de maneira oposta aquele caso que o estd; e, inversamente, aplicando-se a norma

geral inclusiva, o caso ndo regulamentado serd resolvido de maneira idéntica a este. No

44 Guastini, 2005, p. 178-9.

4 Cf. Sanchis, 2007, p. 126. Nos termos do artigo 5°, XXXIX, da Constitui¢cdo Federal, “nao ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal”.

46 Guastini, 2005, p. 179-180. A propdsito, Bobbio aponta como outro ponto fraco da teoria da norma
geral exclusiva o fato de omitir que, num dado ordenamento juridico, muito além das normas particulares e
de sua respectiva norma geral exclusiva, pode haver também, conforme serd visto, uma “norma geral
inclusiva” (1990, p. 135).

4 Bobbio, 1990, p. 135.
48 Bobbio, 1990, p. 135-6.
49 Bobbio, 1995, p. 215.

23



primeiro caso, faz-se uso do argumentum a contrario; no segundo caso, o que estd em jogo
é 0 argumentum a simili.°

Conforme se percebe, a opcdo por uma ou outra dessas solucdes depende da
consideracdo que se fizer acerca da eventual semelhanca existente entre o caso regulado e
caso 0 nao 1regu1ad0.51 Nao obstante, conforme adverte Bobbio, o ordenamento juridico
dificilmente diz algo acerca das condi¢des com base nas quais dois casos podem ser
considerados semelhantes.”> E na medida em que essas condicdes ndo sdo conhecidas,
também ndo se saberd exatamente quando aplicar a norma geral exclusiva ou a norma geral
inclusiva, de modo que na falta de um critério de decisdo entre essas duas normas pode ser
identificada a presenca de uma lacuna.”® Em outros termos, na teoria da norma geral
inclusiva, a0 menos no tocante a falta desse critério, o ordenamento juridico ainda
permanece incompleto.

A insuficiéncia desta como das demais teorias serd retomada em momento

oportuno.

1.5. Completude e completabilidade

Ao se caracterizar a completude como a auséncia de lacunas, assinalou-se que um
sistema juridico pode ser considerado “completo” em pelo menos duas diferentes
acepgdes: (a) quando nele qualquer comportamento estiver deonticamente qualificado, ou
(b) quando nele para qualquer hipétese existir uma consequéncia juridica aplicz’lvel.54
Naquela oportunidade, uma terceira forma de ver as coisas deixou, todavia, de ser
mencionada.

Além daqueles dois sentidos, costuma-se ainda considerar “completo” (c) o sistema
juridico em cujo dmbito seja sempre possivel ao drgdo julgador encontrar numa norma
preexistente a solu¢do de um determinado caso levado a sua consideracdo. Nessa hipotese,
diz-se que, mesmo que uma determinada lei seja lacunosa, ndo o serd, porém, o Direito.”’

Em outras palavras, ainda que seja considerado incompleto nos sentidos “a” e “b”,
um sistema juridico seria sempre passivel de complementagdo, e, portanto, completo no

sentido “c”. Logo, segundo essa perspectiva, “completude” quer dizer o mesmo que

“completabilidade” do sistema.

%0 Bobbio, 1990, p. 136.
3 Bobbio, 1990, p. 136.
32 Bobbio, 1990, p. 136.
33 Bobbio, 1990, p. 137.
> Guastini, 2005, p. 174.
3 Guastini, 2005, p. 174-5; Falcén y Tella, 1991, p. 68-9.

24



Nessa tultima acepcdo — em que “[o] dogma da completitude do direito é

estreitamente conexo ao da completabilidade do préprio direito™®

—, 0 problema da
completude simplesmente desaparece, ndo porque esteja resolvido, e sim porque fica
encoberto.

Nesse sentido, Sanchis, observa que “la plenitud se convierte en un problema
cuando quiere presentarse como una cualidad de la ley o de las fuentes reconocidas”.”’ Nao
obstante, e ainda segundo esse autor, ao admitir-se que o Direito, para além de leis,
também ¢é formado por decisdes judiciais, e que estas, além disso, devem decidir os casos
nao regulados, entdo o problema da plenitude transforma-se num problema contingente,
pois sempre serd possivel oferecer uma resposta para cada caso.”®

Betti propugna a necessidade de evitar a concepcio segundo a qual as lacunas sdo
ignoradas — como se de lacunas meramente “aparentes” se tratasse — pelo simples fato de
que é oferecido um modo de contornd-las. Para esse autor, ndo serd a presenca de uma
norma instrumental (permitindo o preenchimento de lacunas mediante analogia ou
principios gerais do Direito) que ird fazer desaparecer o problema da auséncia de uma
disciplina especifica para os casos duvidosos.” Mesmo porque, conforme ressaltado por
Guastini, parece 6bvio que “completabilita & altra cosa dalla completezza”.®

A propésito, Zagrebelsky tenta esbogar uma leitura de consenso ao afirmar que, na
presenca dessa “norma instrumental” a que se refere Betti, pode-se (até) estabelecer ou
pressupor uma clausula de completude do ordenamento juridico, mas esta férmula deve ser
entendida “non nel senso che esso lo sia davvero ma nel senso che I’interprete deve agire
come se lo fosse, andando alla ricerca di norme e principi impliciti, attraverso tutte le
possibile forme di analogia™.®!

Diante disso, se a completude do ordenamento juridico ndo se sustenta nas
acepgdes “a” e “b”, acima relembradas, ndo € menos verdade que no sentido “c” tal
completude também se apresenta num grau problemadtico e insatisfatorio.

Por fim, registre-se que a idéia de que o ordenamento juridico seria completo na

medida em que o juiz a todo instante seria competente para completa-lo, produzindo uma

resposta para cada questdo que se lhe apresentasse, ndo apenas ndo resolve o problema da

%6 Bobbio, 1995, p. 210.

37 Sanchis, 2007, p. 124.

> Sanchis, 2007, p. 124.

5 Betti, 2006, p. 283.

60 Guastini, 2006a, p. 183.
o1 Zagrebelsky, 1993, p. 81.
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completude como ainda estabelece outra questdo: “la cuestiébn es si esa respuesta es
‘creada’ por el juez o viene predeterminada por un sistema de normas”.®* Mas isso jd é
assunto para um estagio mais avangado da presente exposicao.

Antes, cabe discutir o problema da completude a propésito da ordem constitucional,
tratando-se agora de debaté-lo ndo mais ao nivel do Direito, mas ao nivel da lei, mesmo

que uma “lei” especial como a Constituigao.

2. O problema da completude na ordem constitucional aberta

O debate acerca do problema da completude também pode ser invocado a propdsito
da ordem constitucional. No ambito desse sistema normativo, € possivel perquirir pela
existéncia de normas suficientes para solucionar todas aquelas questdes que se mostrarem
relevantes do pondo de vista de uma regulacéo constitucional, bem como perguntar pelos
espacos constitucionais vazios que efetivamente carecem de integragao.

Para tanto, faz-se necessaria uma prévia caracteriza¢do dessa ordem constitucional,
inclusive com a exploragdo dos aspectos pelos quais se pode considerd-la uma ordem
aberta, para s6 assim se ter uma dimensdo do possivel significado de sua eventual
completude.

Conforme se v€, no presente tépico ndo mais se abordard o problema da
completude na perspectiva do Direito como um todo, mas sim a completude ao nivel da

“lei” — ou, mais propriamente, dessa lei especial que é a Constituig@o.

2.1. Ordem constitucional: nogcdo e caracteristicas

No presente topico, ndo interessa abordar todas as caracteristicas dogmaticas da
ordem constitucional, mas tdo somente aquelas que fornecam as nog¢des instrumentais
necessérias ao desenvolvimento das idéias subsequentes deste trabalho. Assim, antes de
adentrar a questdo da completude propriamente dita da ordem constitucional, algumas
dessas caracteristicas serdo descortinadas. Acredita-se que um ripido sobrevdo sobre as

mesmas poderd auxiliar na melhor compreensao do significado daquela completude.

2.1.1. A ordem constitucional como Constitui¢do formal

Fala-se numa “ordem constitucional” relativamente tanto ao mundo do ser como ao

63 . . . . . e .
mundo do dever ser.”” No primeiro caso, ordem constitucional significa um determinado

62 Sanchis, 2007, p. 124.
63 Num sentido préximo ao do texto, ver Moreira, 1978, p. 67 e ss, bem como a distin¢do entre “ordem
econdmica/mundo do ser” e “ordem econdmica/mundo do dever ser”, presente em Grau, 2003, p. 56-8.
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estado de coisas da realidade,”* enquanto que, no segundo, ordem constitucional significa
um determinado conjunto de normas.®’

Como conjunto de normas, que € o sentido que interessa para este trabalho, diz-se
que a ordem constitucional coincide com a Constitui¢do e, tal como esta, pode ser encarada
tanto sob um ponto de vista formal como sob um ponto de vista material.®®

Na perspectiva material, a ordem constitucional (ou Constituicdo material) é
formada por todas aquelas normas que, independentemente da sua fonte de producio
(legislativa, costumeira, jurisprudencial, etc.), disciplinam determinados assuntos, a
chamada matéria constitucional (varidvel conforme o tempo e o lugar). Em razdo do seu
objeto ou conteiido, tais normas sdo conhecidas como normas materialmente
constitucionais e, em geral, diz-se que elas versam temas “pertinentes a organizagdo do
poder, a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da autoridade, a foma de governo, aos
direitos da pessoa humana, tanto indiciduais como sociais™.%’

Ja na perspectiva formal, a ordem constitucional (ou Constituicdo formal) é
composta por todas aquelas normas que, independentemente do seu contetido, emanaram
de uma fonte constitucional formal, isto €, todas aquelas normas aprovadas por um poder
constituinte que, movido por uma vontade (intencionalidade) normativo-constitucional e
seguindo determinados procedimentos idoneos (solenes), edita normas juridicas
hierarquicamente superiores.®® Por conta da fonte donde emanaram, tais normas sio
denominadas de normas formalmente constitucionais e, em geral, reconhece-se que, desde
que ndo fujam aquela forma, elas podem versar quaisquer temas.®

Na impossibilidade de se estabelecer a priori um critério definitivo quanto as

matérias tidas como de teor essencialmente constitucional, costuma-se negar existéncia

o4 E nesse sentido que a Constituicio de 1988 utiliza a expressio no seu artigo 5°, XLIV: “constitui

crime inafiancdvel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico” (destacamos).

E nesse outro sentido que se emprega o termo no artigo 27, § 1° do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias: “Até que se instale o Superior Tribunal de Justi¢a, o Supremo Tribunal Federal
exercerd as atribuicdes e competéncias definidas na ordem constitucional precedente” (destacamos).

66 Quanto a esses dois aspectos sob quais pode ser encarada uma Constitui¢do, cf. Bonavides, 2000, p.
63-5, e Miranda, 1996, p. 10 e ss.

67 Bonavides, 2000, p. 63.

o8 Canotilho, 1993, p. 66; Miranda, 1996, p. 30.

6 Reconhece-o Bonavides, ao dizer que “[a]s Constitui¢gdes ndo raro inserem matéria de aparéncia
constitucional”, assim designada “por haver sido introduzida na Constitui¢do, enxertada no seu corpo
normativo e nio porque se refira aos elementos bdsicos ou institucionais da organizagado politica” (2000, p.
25). Cite-se um exemplo das Disposi¢des Transitérias da Constituicio de 1891: “Art 7° E concedida a D.
Pedro de Alcantara, ex-Imperador do Brasil, uma pensao que, a contar de 15 de novembro de 1889, garanta-
lhe, por todo o tempo de sua vida, subsisténcia decente”.
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autbnoma a Constituicdo material (e, portanto, a ordem constitucional material),
reconhecendo-se que “[a] Constitui¢do formal é, desde logo, a Constituicio material”.”

Isso quer dizer que “as normas constantes da Constitui¢do formal s@o (pelo menos,
em principio) normas materialmente constitucionais; mas que, para la delas, muitas outras
pode haver também materialmente constitucionais [...], embora dispersas por diplomas de
Direito ordinario”.”' Neste dltimo caso, reside o paradoxo dos sistemas de Constitui¢io
formal (e rigida), consistente no fato de que “copiosa matéria de indole constitucional pode
ficar excluida do texto constitucional, bem como sua regulamentacdo relegada a 6rbita da
legislagcao ordindria”.”

Desse modo, independentemente do critério ou principio tedrico que se arrisque
adotar para definir o ambito da Constituicio material ou mesmo a materialidade
constitucional de determinadas normas infraconstitucionais (organizacdo do Estado,
direitos fundamentais, entre outros), “é indiscutivel que as normas materialmente
constitucionais ndo cabem todas na Constitui¢do formal”, ndo sendo possivel esperar, em
razdo disso, “uma completa codificagio das normas constitucionais, que seria o
equivalente a coincidéncia da Constituicdo material [e] da Constituicdo formal [e nesta
incluida a Constituicdo instrumental, isto é, a Constituicdo escrita]”.73

Nesse contexto, em que se fala em Constituicdo formal como significando
necessariamente a prépria Constituicdo material, ndo importa tanto o conteido de uma
determinada norma, sendo apenas a fonte da qual ela emanou, para que seja considerada
uma norma — assim formalmente como materialmente — de indole constitucional. Para isso,
basta que uma determinada matéria esteja situada no dmbito da Constitui¢ao formal, para
que, entdo, “[entre] essa matéria [...] a gozar da garantia e do valor superior que lhe confere

o texto constitucional”.”®

70 Miranda, 1996, p. 49.
7 Miranda, 1996, p. 49.
72 Bonavides, 2000, p. 64.

& Miranda, 1996, p. 50. Com este mesmo autor, ndo é demais lembrar que Constituicdo instrumental

quer dizer Constitui¢do escrita, ou seja, o lugar onde “[a]s normas formalmente constitucionais depositam-se
ou documentam-se”, tratando-se de um “critério seguro” de que essas normas pertencem a Constituicdo
formal (1996, p. 35). Cf. Canotilho, 1993, p. 65.
7 Bonavides, 2000, p. 64.
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2.1.2. A Constituicdo como lei fundamental da ordem juridica

Como Constitui¢do formal, a ordem constitucional é dotada dos atributos da rigidez

e da supremacia. Sem esta forma adequada, a “Constituicdo material” nela contida “ndo

: ~ P . 90 75
poderia desempenhar, desde logo, a sua fun¢do organizatéria da comunidade politica”.

Gragas aquelas notas formais, costuma-se afirmar também que “[a] Constitui¢do é

. L. . . 576
uma lei dotada de caracteristicas especiais’.

2.1.2.1. Supremacia constitucional

Em primeiro lugar,”’ a Constitui¢do caracteriza-se pelo seu status de supremacia,
isto &, “pela sua posicdo hierdrquico-normativa superior relativamente as outras normas
do ordenamento juridico™.”®

Em razdo deste lugar que ocupa na ordem juridica, atribui-se a Constitui¢cdo uma
autoprimazia normativa, advinda do fato de a sua validade ndo derivar de qualquer outra
norma positiva de cardter hierdrquico superior, sendo, ela mesma, uma “lex superior que
recolhe o fundamento de validade em si propria”, mais precisamente do fato de ter sido
elaborada democraticamente e com observancia de determinados principios materiais de
justica.”

Ainda por forca de sua supremacia, tem-se na Constitui¢do uma fonte primdria da
producdo juridica, na medida em que suas normas funcionam como “normas de normas”,
estabelecendo um procedimento de criagdo gradual e hierarquizada das outras fontes
juridicas (leis, medidas provisdrias, decretos, resolucdes, etc.) e forcecendo os necessarios
critérios de conformacdo material destas Gltimas.*

Fala-se também, a propdsito da supremacia constitucional, em uma for¢a

heterodeterminante, que consiste no estabelecimento para o direito ordindrio de um

7 Miranda, 1996, p. 30.

76 Canotilho, 1999, p. 1074.

7 A partir daqui, o uso desacompanhado do termo “Constituicdo” pressupde a referéncia a
Constituicdo formal. Quando necessario, usar-se-ao outros qualificativos.

! Canotilho, 1999, p. 1074.

Canotilho, 1999, p. 1074. A Constitui¢do é dotada de autoprimazia com a desvantagem de que, ao
contrdrio dos demais ramos da ordem juridica, que sustentam sua autoridade no Direito constitucional, se os
orgdos de garantia da Constituicdo ndo quiserem ou nio puderem exercitar suas funcdes, “no existe
fundamentalmente — quid custodet custodem? — ninguna unidad de decisién y de accién que pueda dictar y
ejecutar legalmente, es decir, dentro del Derecho Constitucional vigente, una decisién juridica” (Heller, 1987,
P 287).

79

Canotilho, 1999, p. 1074-5.
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conjunto de determinantes negativas e positivas respeitantes, respectivamente, a uma série
de limites (obrigacdes de ndo fazer) e imposi¢des (obrigacdes de fazer).”!

Como extensdo do papel das normas constitucionais enquanto ‘“normas de normas”,
considera-se que “o ordenamento constitucional é um supra-ordenamento relativamente
aos outros ordenamentos juridicos territoriais”, o que, nos quadrantes de um Estado
federal, assume importancia redobrada, na medida em que, como ordenamento superior, o
ordenamento constitucional (a) unifica os demais ordenamentos parciais e (b) estabelece as
respectivas competéncias destes, além de suas reciprocas relagdes de hierarquia.82 Assim, o
ordenamento constitucional (Constituicdo Federal) unifica o ordenamento estadual e
distrital (Constitui¢cdes Estaduais e Lei Orgénica do Distrito Federal, além das respectivas
normas subordinadas) e o ordenamento municipal (Leis Organicas e demais normas a estas
subordinadas), definindo as competéncias e a hierarquia de cada um.

Diante disso, a Constituicdo se converte num elemento de unidade do ordenamento
juridico, “en el seno del cual viene a impedir tanto el aislamiento del Derecho
constitucional de otras parcelas del Derecho como la existencia aislada de esas parcelas del
Derecho entre ellas mismas”.*

Ao fim de tudo, fala-se ainda num principio da constitucionalidade, em virtude do
qual todos os atos dos poderes publicos e — por que ndo? — dos particulares devem estar
conformes com a Constituicio,** como também numa consequente forca normativa da
Constituicdo, em razdo da qual, sendo uma lei dotada de efetividade e aplicabilidade,
“como lei deve ser aplicada”, refutando-se-lhe, assim, qualquer valor meramente

declaratério.®

2.1.2.2. Rigidez constitucional

Como forma de garantir a si propria, a Constitui¢do estabelece institutos que se
dirigem a conservacio e a observancia das suas normas, entre eles, os chamados limites ao
poder de reformoz.86
Por tais limites, assegura-se que as modificacdes constitucionais formais, pela via

de emenda, ndo consistirdo em reformas procedimentalmente ficeis e materialmente

8 Canotilho, 1999, p. 1076.
82 Canotilho, 1999, p. 1076.
83 Hesse, 1992, p. 17.

84 Canotilho, 1999, p. 1075.
8 Canotilho, 1999, p. 1076-7.

86 Canotilho e Moreira, 1991, p. 42-3. O outro instituto, como se sabe, é o controle de

constitucionalidade.
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ilimitadas, ou sob qualquer quadro de crise institucional. Daf se falar, respectivamente, em
limites formais (ou procedimentais), limites materiais (as chamadas “cldusulas pétreas”) e

limites circunstanciais, a impedir “a livre modificac¢do da lei fundamental pelo legislador

© . 5y 87
ordinario”.

Com tais limites, estabelece-se uma rigidez constitucional, traduzida na “maior
dificuldade para [a] modificacdo [da Constituicdo] do que para a alteracdo das demais

normas juridicas da ordenacdo estatal”™®® e, portanto, na “capacidade de resisténcia a

derrogacdo superior a qualquer lei ordindria”.*

Hé quem diga que “[d]a rigidez emana, como primordial conseqiiéncia, o principio

da supremacia da constituicdo”,”® embora seja possivel igualmente considerar que é em

nome da prépria supremacia — ndo apenas a formal, mas especialmente a material — de sua

obra que o constituinte estabelece aquela protecdo, como forma de garantir “a relativa

estabilidade da Constitui¢do™"

. 92
relativa”.

ou, como ja se disse também, a sua “imutabilidade

2.1.2.3. A reserva de Constituicdo

Como fruto tanto da supremacia como da rigidez constitucionais, assegura-se a
determinadas matérias respeitantes ao “estatuto juridico do politico” uma espécie de
reserva de Constituicdo, pela qual se garante que tais assuntos, para que estejam
suficientemente protegidos, devem ser regulados pela prépria Constitui¢do, com exclusao
do legislador ordinério.”

E o caso das matérias relativas a separacio funcional de poderes, a distribuicio
territorial de competéncias, as restricoes dos direitos fundamentais, aos limites
constitucionais a autonomia estadual, entre outras cuja necessdria prote¢do somente pode
ser garantia com a sua subtracio do poder de disposi¢ao da legisla¢do infraconstitucional.

Por 6bvio que essa reserva de Constitui¢do afeta a liberdade de conformacdo do

legislador, na medida em que tende a retirar determinadas questdes do seu campo de

disposi¢do, e assim se faz porque “[o] interesse de legitimagdo pode justificar que o

87 Canotilho, 1999, p. 989. Tais limites encontram-se estampados, na Constituicdo de 1988, no seu

artigo 60, que, seja pela extensdo, seja pela desnecessidade, deixa-se de transcrever. Deixou-se de referir os
limites temporais, pois, conforme consenso doutrindrio, ndo fazem parte do cabedal de garantias da
Constituicdo de 1988. Nesse sentido, cf. Silva, 2004, p. 66.

8 Silva, 2004, p. 45.

8 Canotilho, 1999, p. 211.
%0 Silva, 2004, p. 45.

o1 Canotilho, 1999, p. 989.
2 Ferreira, 1983, p. 91.

9 Canotilho, 1999, p. 243.
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legislador constituinte se reserve a si proprio definir, com mais ou menos detalhe, o &mbito
normativo”.”*

Sucede que vez por outra — talvez melhor seria dizer “quase sempre” — o
constituinte ndo estabelece com suficiente grau de certeza os comandos necessirios a
execucdo dessas matérias, o que ¢ plenamente compreensivel, tendo em vista que “a uma
lei fundamental cabe definir o grau de determinabilidade dos seus préprios preceitos”.”

Quando isso ocorre, reconhece-se que o problema da indeterminabilidade da
Constitui¢do acaba por convolar-se num problema de reserva de Constituicdo, uma vez que
aquela problemadtica inicial “representa [entdo] uma primeira distribuicdo de tarefas entre o
poder constituinte (constituicao), fixador ou criador de normas constitucionais, e o 6rgio
legiferante, executor da constituigﬁo”.96

Na verdade, tem-se aqui um verdadeiro paradoxo. E que, se por um lado, a reserva
material de Constituicdo afasta uma atividade densificadora do legislador, por outro, em
razdo da prépria indeterminacdo de muitos dos preceitos veiculadores dessas matérias
especiais, exige-se muitas vezes uma intermediacdo legislativa capaz de concretizar ou
mesmo preencher os espacos de normatividade deixados por estas clausulas.

Como forma de aumentar a protecdo das matérias sob reserva de Constituigéo,
busca-se frequentemente, além das garantias de supremacia e rigidez, imprimir-lhes um
carater ‘“‘superconstitucional”, imunizando-as contra o préprio poder constituinte de
reforma.”’

Nesse sentido, a reserva de Constituicdo coincide também como uma reserva
material de justica da Constitui¢do e com a propria identidade desta, vez que esses temas
passam a integrar os ‘“preceitos de uma Constituicdo democritica que [podem] ser
legitimamente subtraidos ao poder de reforma da Constituicdo, com a finalidade de
preservacdo da dignidade humana e da igualdade de cada individuo em relagdo aos
demais™.”®

No tocante a esses limites materiais da Constitui¢do, a incumbéncia atribuida a

jurisdi¢do constitucional € hercilea: “ndo permitir a eliminacdo do niicleo essencial da

Constituicdo, mediante decisdo ou gradual processo de erosdo, nem ensejar que uma

o4 Canotilho, 1999, p. 243, e 2001, p. 194.

9 Canotilho, 2001, p. 194.

% Canotilho, 2001, p. 193-4.

o7 O uso do termo “superconstitucional” consta de Vieira, 1999.
% Vieira, 1999, p. 230.
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interpretacdo ortodoxa acabe por colocar a ruptura como alternativa a impossibilidade de

. . . ) 99
um desenvolvimento constitucional legitimo”.

2.1.3. A ordem constitucional como um sistema de regras e principios

Parece intuitivo reconhecer que a Constituicdo, como um conjunto de normas,
forma um sistema normativo, e, logo, “um conjunto de objetos e seus atributos (repertério
do sistema), mais as relagdes entre eles, conforme certas regras (estrutura do sistema)”.mo

No caso do sistema constitucional, esses objetos consistem nas unidades discursivas
denominadas normas, que, por sua vez, apresentam-se sob a forma tanto de regras como de
principios. Seus atributos, entre tantos que tradicionalmente lhes sdo associados, podem
ser traduzidos, por um lado, no cariter sempre aberto e indeterminado dos principios e, por
outro, no viés quase sempre fechado e determinado das 1regras.101 Suas relacoes dao-se por
interacOes reciprocas, completando-se e conformando-se uns aos outros, como parte de um
mesmo e tensionado projeto significativo.lo2

Quanto aqueles objetos, ndo convém aqui ensaiar uma teoria das normas
constitucionais que as pressuponha divididas entre regras e principios. As dissensdes nesse
campo, como bem se sabe, sdo tamanhas.'” Além do mais, espera-se que na medida em
que esses termos aparegam no texto seja possivel capturar o seu significado contextual aqui
adotado.

Quanto aos seus atributos, é suficiente lembrar a jid notdria grelha de critérios
diferenciadores entre regras e principios apresentada por Canotilho, pela qual tais
modalidades de normas afastam-se umas das outras segundo o grau de abstracdo
(relativamente elevado nos principios e reduzido nas regras), o grau de determinabilidade
na aplica¢do do caso concreto (sendo vagos e indeterminados, os principios carecem de
concretizagdo, diferente das regas, suscetiveis de aplicacdo direta), o cardter de

fundamentalidade no sistema das fontes do Direito (maior importancia estrutural dos

principios em comparacdo com as regras), a proximidade da idéia de Direito (0s principio

% Mendes, 2004, p. 442.
100 Ferraz Jr, 2003, p. 140.
o1 Para um apanhado dos atributos e distin¢des entre regras e principios, com énfase no enfoque a estes
ultimos, cf. Rothenburg, 2003.
102 Quanto a ser a tarefa de distin¢do entre regras e principios particularmente complexa, cf. Canotilho,
1999, p. 1086. Quanto aos problemas da abertura/fechamento e da determinabilidade/indeterminabilidade do
sistema e das normas constitucionais, ver os itens 2.2 e 2.3 deste mesmo capitulo. E quanto a
completabilidade reciproca entre as normas constitucionais (principios determinando regras, regras
condicionando principios, etc.), trata-se de assunto que permeia todo o presente trabalho.
103 Para nfio se passar em branco, remeta-se aqui a dois trabalhos representativos dessa polémica: Avila,
2004, e V. A. da Silva, 2009.
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veiculam exigéncias de “justica”, enquanto as regras podem ter um cariter meramente
funcional) e, por fim, a natureza nomogenética (os principios sdo fundamentos para as
regras, constituindo a base e a ratio destas).104

Quanto as relacoes entre esses elementos do sistema constitucional, reconhece-se
que a Constituicdo “tampoco es una unidad sistemdtica ya cerrada, bien sea ésta de tipo
l6gico-axiomadtico o bien basada en una jerarquia de valores”, ja que, antes, “sus elementos
se hallan en una situacién de mutua interacién y dependencia, y sélo el juego global de
todos produce el conjunto de la conformacidn concreta de la Comunidad por parte de la
Constituicién”.'”

Por fim, cabe advertir, por parecer util aos propdsitos deste trabalho, que a
Constitui¢do ndo reflete um sistema puro de regras (que, em geral, ao desconsiderar os
principios, apresenta maior dificuldade para lidar com determinados “casos dificeis”), nem
um sistema puro de principios (que, por muitas vezes desconsiderar as regras, acaba
enfraquecendo a normatividade constitucional), mas uma terceira coisa, consistente num
sistema misto ou combinado de principios e regras.106

Conforme se verd em alguns dos tdpicos a seguir, o sistema constitucional é

também um sistema aberto.

2.1.4. Normas constitucionais implicitas

Nesta caracterizacdo da ordem constitucional, uma udltima palavra deve caber ao
problema das normas constitucionais implicitas.

Como talvez ja tenha ficado mais ou menos insinuado, a Constitui¢do instrumental
(escrita) ndo contém — ou ao menos ndo as contém explicitamente — todas as normas que ja
poderiam ser atribuidas a Constituicdo formal. Em outras palavras, a Constitui¢do formal
pode agregar também as chamadas normas implicitas.

Hesse lancou algumas luzes sobre a questdo: (a) primeiro, ao reconhecer que “[1]a
vinculacién a la Constitucién escrita no excluye un Derecho constitucional no escrito”; (b)
depois, ao advertir que a fixa¢do da Constituigdo num documento escrito ndo a converte
“en un sistema ‘sin lagunas’”’; e, (c) por fim, dado seu cariter meramente complementar,
esse Direito constitucional ndo escrito jamais pode desvincular-se ou impor-se ao Direito

constitucional escrito.'®’

104 Canotilho, 1993, p. 166-7.
105 Hesse, 1992, p. 17.
106 Alexy, 2008, p. 122-3.
107 Hesse, 1992, p. 22.
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Em outras palavras, a Constituicdo formal pode agregar também as chamadas
normas implicitas, mas estas jamais podem subverter a ordem constitucional formal. Tais
normas, conforme geralmente aceito, podem ser tomadas em pelo menos dois sentidos
diversos e ndo excludentes:

(i) Num primeiro sentido, as normas implicitas sdo aquelas inferidas por meio de
raciocinios logicamente aceitos, de cardter dedutivo, tomando-se como premissa(s)
exclusivamente uma ou mais normas explicitas, donde uma norma implicita serd extraida
como a respectiva conclusdo.'®

Um exemplo bastante difundido de normas constitucionais implicitas € apresentado,
entre outros, por Temer: aos Estados, “fica-lhes proibido dispor sobre as competéncias da
Unido (arts. 21 e 22) e as dos Municipios (art. 30). Nada podem dispor, também, a respeito
das competéncias tributdrias da Unido e dos Municipios. A tais competéncias o Estado ndo
tem acesso. E o que dispde implicitamente a Constitui¢do™ (destacamos).'””

A proposito dessas normas, Neves defende que, “[elm verdade, por via de
interpretacdo inferem-se normas constitucionais implicitas, sem que se caracterize 0 mero
recurso ao ‘espirito’ da Constituigﬁo”;uo enquanto Ramos, apds sustentar que tais normas
“podem servir de pardmetro a relagdo de inconstitucionalidade”, aduz que as mesmas
“lexigem] um trabalho hermenéutico um pouco maior, no sentido de inferir a norma
implicita que determina o vicio” (nos dois casos, destacamos).'"!

Conforme se percebe, tem-se aqui aquilo que se pode denominar de normas
implicitas em sentido estrito ou também em sentido logico, cuja “descoberta” pode dar-se
inclusive por inferéncia. Tratam-se de verdadeiras normas positivas, o que significa dizer
que sdo “creadas por la autoridad normativa, aunque no hayan sido formuladas™.""?

(ii) Num segundo sentido, mais frequente que o primeiro, as normas implicitas
podem ser construidas mediante trés procedimentos diferentes, a saber:!!3

- mediante raciocinios dedutivos a partir de premissas ndo normativas (por
exemplo, conceitos doutrindrios constantes de um preceito legal) e enunciados
interpretativos;

- mediante raciocinios ndo dedutivos, como a analogia;

108 Guastini, 2008, p. 36.
109 Temer, 2003, p. 85-6. Nesse mesmo sentido, em relagdo as normas definidoras de competéncia, cf.
Bastos e Britto, 1982, p. 108.
1o Neves, 1988, p. 126.
“' Ramos, 1994, p. 139.
12 Guastini, 2008, p. 37.
13 Guastini, 2008, p. 37.
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- mediante raciocinios — dedutivos ou ndo — a partir de premissas baseadas em
construcdes dogmaticas dos juristas (como a “teoria da inconstitucionalidade”, a “teoria do
federalismo de equilibrio”, a “teoria da constituicdo econdmica”, etc.).

Como se vé, as normas assim criadas ndo resultam de nenhuma autoridade
normativa, razdo pela qual ndo podem ser consideradas, tal como a primeira das
modalidades apresentadas, verdadeiras normas positivas. Antes constituem o produto seja
de um trabalho de interpretagcdo, seja de um trabalho de “construcdo juridica” realizado

pelos intérpretes. 4

2.2. Abertura horizontal: o problema da incompletude sistémica'”

Se a propésito da ordem juridica como um todo a completude costuma ser
apresentada como uma condi¢do necessaria para a propria funcionalidade do sistema, no
tocante a ordem constitucional a questdao do fechamento sistémico desta apresenta-se com
uma feicdo totalmente diversa.

E que, diferentemente dos demais ramos do Direito, em que as idéias de
codificacdo e completude aparecem com maior vigor, o Direito constitucional apresenta-se
como um ramo do ordenamento juridico assumidamente dependente de uma certa dose de
incompletude, sem a qual, muitas vezes, parece ndo conseguir funcionar.

Nao € a toa que se fala numa abertura horizontal da Constituicdo, no sentido de
uma “ordem geral constitucional conscientemente incompleta”, na qual “o poder
constituinte reconhece a impossibilidade de uma normacio constitucional exaustiva,
completa e fechada”. e
Desse modo, ndo se pode negar que, assim como nos demais setores da ordem

juridica, o problema da completude esteja presente no Direito constitucional.'”’

De fato, a
Constitui¢do instrumental na qual o Direito constitucional em parte se contém nao difere

de outros documentos normativos naquilo que se faz relevante para a configuragdo de sua

e Guastini, 2008, p. 37.
13 Prefere-se aqui o vocabulo “sistémico” ao termo “sistematico”, para evitar a ambiguidade do sentido
pe]oratlvo frequentemente associado a este, de algo que se comporta de maneira “metédica”.

Canotilho, 2001, p. 193-4. Conforme se deduz desses excertos, “conscientemente incompleta”
significa apenas que o legislador constituinte tem consciéncia de que nio serd possivel abarcar todas as
situacdes relevantes do ponto de vista de uma regulacéo constitucional, e ndo que ele gueira necessariamente
deixd-las livres da incidéncia de uma disciplina constitucional efetiva, ainda que implicita ou indireta ou
mediante a irradia¢do de algum principio mais geral. Logo, essa “consciéncia” nio faz com que determinadas
situacdo ndo reguladas ndo possam ser vistas como verdadeiras lacunas normativas, que, conforme se verd,
dependem que se presuma uma certa “involuntariedade” por parte do legislador para serem reconhecidas
como tal.

17 Afinal, conforme ressaltado por Engisch, “[a]s lacunas podem aparecer em todos os ramos do
Direito” (1996, p. 276).
36



incompletude — tanto quanto estes, a Constituicdo é uma lei, e, como toda lei, muito
embora especial, também pode conter lacunas.'"®

Mas se por um lado a Constituicio ndo destoa das demais fontes do sistema juridico
no aspecto da sua vulnerabilidade a estados indesejaveis de lacuna, por outro ela desde

logo se destaca do restante do “‘cosmos normativo™' "

quanto ao modo como assume essa
fragilidade: a ordem constitucional € um setor da ordem juridica que estranhamente aspira
a incompletude! 120

Assume-se, nesse sentido, que as ordens constitucionais, tal como as ordens
juridicas contemporaneas, “ndo podem nem devem regular tudo devido aos processos

continuos de automodificacdo da sociedade™,'*! razo pela qual geralmente essas ordens se

apresentam com um carater fragmentario ou parcial.122

Como apontado por Hesse, “[s]i la Constituciéon quiere hacer posible la resolucién
de las multiples situaciones criticas histdricamente cambiantes su contenido habrd de
permanecer necesariamente ‘abierto ao tiempo™ '

As razdes para essa “opcdo” — diga-se de passagem, nem sempre voluntdria — do
constituinte pela incompletude podem ser vérias e, nesse sentido, € necessario que se saiba
desvenda-las.'**

Pela relevancia desse tema, vale a pena destacar individualmente algumas de suas

nuances.

2.2.1. A extensdo das matérias constitucionais

Dotada de uma posi¢do hierdrquico-normativa superior em relacdo ao restante da

ordem juridica, a Constituicdo assume um campo temdatico sobre o qual pretende lancar a

118 p . . 14 . I
Dai o reconhecimento de Miranda, para quem “[n]dao hd uma plenitude da ordem constitucional,

como nao hd uma plenitude da ordem juridica em geral” (1996, p. 267). Ao se afirmar que a Constituicio ndao
difere das demais leis quanto a sua suscetibilidade para conter lacunas, ndo se chega ao ponto de reconhecer
que tanto aquela quanto estas compartilham da mesma estrutura normativa. Nesse sentido, tem-se como
vélida aqui a posicdo de Bockenforde, para quem o “cardcter en muchos aspectos fragmentario de la
Constitucién tiene como consecuencia que se le escapa necesariamente la estructura normativo-material de la
ley”, que s6 lhe poderia ser atribuida “como una ficcién” (1993, p. 17). Na mesma linha, Canotilho anota
que, “[s]e a constitui¢do € uma lei como as outras, em alguma coisa, na verdade, se distingue delas”, visto
que “[o] cardcter aberto e a estrutura de muitas normas da constitui¢do obrigam a media¢do criativa e
concretizadora dos ‘intérpretes da constitui¢do’” (1999, p. 1077).
1o A expressdo foi retransmitida por Canotilho, 1999, p. 1069, nt. 25.
120 Talvez isso explique a afirmagdo de Bastos no sentido de que “a Teoria Geral das Lacunas no direito
sofre alguma refracdo quando se trata do direito constitucional” (1988, p. 357).
121 Canotilho, 1999, p. 1070.
122 Séchica, 1978, p. 25-6.
123 Hesse, 1992, p. 18.
124 De fato, conforme se verd oportunamente, a incompletude da Constitui¢do nem sempre decorre de
uma atitude deliberada do legislador constituinte, e, em muitos casos, ‘“parecem inevitdveis” (Miranda, 1996,
p. 267).
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sua forca reguladora. Como parcela da ordem juridica que rege o proprio Estado enquanto
poder e enquanto comunidade,'” a Constitui¢do ndo se restringe 4 ordenagdo da vida
estatal, alcangando também as bases da ordenagdo da vida ndo-estatal.'*

E basta que seja assim — que haja um conjunto de questdes relevantes do ponto de
vista da regulacdo constitucional — para que a Constituicdo corra o risco de ver frustrada
essa pretensdo de disciplinar a realidade, abrindo-se, dessa forma, um campo fértil ao
aparecimento de lacunas normativas.

Costuma-se dizer, por isso, que “[a] lei constitucional ndo regula tudo quanto dela
deve ser objecto”;127 ou mesmo que “[l]a constitucion no contiene todo el derecho
constitucional de un pueblo”, nem esgota “la totalidad de su vida institucional”.'”® De fato,
nem sempre € possivel evitar que aspectos fundamentais da organizagéo politica e social
escapem a provisdo normativa do legislador constituinte e fiquem, assim, de fora do
“estatuto juridico do politico”.'*

Desse modo, ndo ha garantias de que a Constitui¢do conseguird ser completa, € nem
poderia haver, visto que muitas questdes sobre as quais o legislador constituinte sequer
havia pensado s6 irdo de fato ocorrer ou se apresentar tempos apos a edi¢do do documento
constitucional.”*” Estes e outros assuntos para os quais o legislador constituinte ndo se
atentou (lacuna nio desculpavel) ou ndo podia se atentar (lacuna desculpavel) ficam,
invariavelmente, desprovidos de disposicdes constitucionais especificas.'*!

Em geral, a Constituicdo ndo se pretende exaustiva, ndo reivindica o status de uma
codificacdo, mas tdo-somente regula, quase sempre de maneira pontual e genérica, aqueles
assuntos que num determinado momento histérico pareceram relevantes a ponto de

merecer solugdo. No mais, fala-se numa regulagdo ticita (ou implicita ou indireta) de

determinadas matérias, ou mesmo na sua devolucdo as demais fontes do ordenamento

125 Miranda, 1997, p. 13.

126 Hesse, 1992, p. 16.

127 Miranda, 1996, p. 266.

128 Sé4chica, 1978, p. 25. No mesmo sentido que os dois autores mencionados no pardgrafo, manifesta-
se Vergottini: “[n]o toda la materia referida a la organizacién fundamental del Estado y a sus principios
basicos de funcionamento estd contenida en el texto constitucional” (2005, p. 166); bem como, se se quiser
uma posi¢do mais proxima e igualmente arguta e contundente, Ferraz: “[n]do hd como negar-se a existéncia
de lacunas na Constitui¢do, decorréncia necessdria do cardter das disposi¢des constitucionais” (1986, p. 193).
129 Sobre a nog¢do do Direito constitucional como um verdadeiro “estatuto juridico do politico”, cf.
Canotilho, 1993, p. 27 e p. 34-6.

130 Conforme serd visto oportunamente, a situagfio descrita no texto correponde a uma lacuna
superveniente, de cardter involuntério.

131 Mais adiante, também serdo trabalhadas as nocdes de lacuna desculpavel e ndo desculpével.
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juridico para que promovam sua conformagéo e concretizagdo. Daf que a Constituicdo nio

_ . S 132
pretenda ser livre de lacunas, nos moldes de um sistema juridico fechado.

2.2.2. O carater indomito da realidade constitucional

Ao contrario de outros setores da ordem juridica nos quais € possivel alcancar uma
relativa independéncia da normatividade em relacdo a realidade e assim garantir certa
impermeabilizacdo daquela em relagdo aos fatores erosivos oriundos desta, o Direito
constitucional apresenta-se naturalmente resistente a esse tipo de imunizacdo, e, desse
modo, encontra-se mais propenso ao surgimento de lacunas juridicas decorrentes da
realidade cambiante.'*

Nesse sentido, a Constitui¢do pode restar incompleta e inacabada justamente
porque determinados assuntos, “dado su carédcter, no son susceptibles de una detallada
regulacién juridica o lo son sélo con dificuldad”."**

De fato, determinados aspectos da realidade sdo refratdrios a uma regulamentagdo
constitucional minuciosa. Por essa razdo, e por uma questdo de sobrevivéncia da prépria
for¢a normativa da Constituicdo, € importante que esta se mostre capaz de adaptar-se as
céleres mudangas da realidade sécio—poh’tica.135 Para tanto, uma das principais técnicas
comumente sugeridas consiste justamente em limitar tanto quanto possivel as cldusulas
constitucionais a alguns poucos principios fundamentais que possam ser desenvolvidos a
vista daquelas mudan(;as.136

Ao contrario disso, a formulagdo de um texto constitucional analitico, dando
guarida a interesses particulares ou momentineos, ndo somente eleva a necessidade e a
frequéncia das reformas constitucionais, com o consequente enfraquecimento da forca
normativa da Constituicdo, como ainda pode propiciar, pela defasagem de suas

disposicdes, o aparecimento superveniente de lacunas."?’

132 Hesse, 1992, p. 18.

133 Heller, 1987, p. 287.

134 Hesse, 1992, p. 18.

135 De fato, como recordam Canotilho e Moreira, “[a] forca normativa da Constituicio ndo é
incompativel com a sua historicidade e mutabilidade. A sua rigidificacdo total, bem como a sua
impassibilidade perante as transformagdes sociais, poderia significar a morte da prépria Constitui¢do” (1991,
p- 46). Relembre-se ainda a licdo de Hesse de que, no conflito entre Constituicdo e realidade, aquela “nao
deve ser considerada, necessariamente, a parte mais fraca” (1991, p. 25).

136 Hesse, 1991, p. 20-1.

137 Hesse, 1991, p. 21. Nesta ultima situagdo mencionada no texto, tem-se as chamadas lacunas
objetivas, das quais se ird tratar em momento oportuno.
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2.2.3. Os limites normativos imanentes

Em virtude da especificidade e da complexidade do seu objeto de regulacio — fatos
socio-politicos puros —, o Direito constitucional vé-se muitas vezes impossibilitado de
oferecer uma solucdo para determinadas questdes, precisando conviver com verdadeiras
situacdes extrajuridicas (ou extraconstitucionais), a que a doutrina tem denominado
lacunas constitucionais absolutas."®

Tais lacunas ocorrem sempre que os Orgdos supremos da organizacdo estatal se
neguem ou por alguma razdo estejam impossibilitados de exercer as funcdes que lhes
tenham sido assinaladas pelo Direito constitucional. Nesses casos, ndo ha qualquer 6rgio
de decisdo e de agdo capaz de ditar e executar, dentro da normalidade constitucional, uma
solucdo juridica valida.'?’

Mesmo uma jurisdicdo constitucional muito ampla ndo € capaz de acabar em
definitivo com esse tipo de problema, sendo apenas minimiza-lo glradativamente.140 No
mais das vezes, o que o corre € que, sem ter forca suficiente para resolver alguns dos mais
profundos conflitos entre os proprios poderes estatais, o Direito constitucional cede para
que certas lacunas possam ser ‘“preenchidas” mediante uma relagéo real de forcas, em que
o fético se converte em normativo.'*!

Nesse sentido, as lacunas constitucionais absolutas representam uma espécie de
limite normativo imanente de todo Direito constitucional. Este, na sua indissolivel
conexdo com a realidade cambiante, nem sempre consegue oferecer regras de calculo para
lidar com o surgimento (a um tempo inevitavel e imprevisivel) daquela espécie de lacuna,

: ~ : ~ . 142
o que o impede de oferecer solucdes para diversas questdes assim apresentadas.

138 Miranda, 1996, p. 267. Conforme observado por Sachica, “[h]ay fuerzas politicas, instituciones

sociales con eventual poder politico, situaciones, comportamientos, usos, costumbres, creencias,
sentimientos, prejuicios, cuya incidencia en el orden constitucional no ha sido o no pode ser captada,
institucionalizada”, e muitas vezes até “pueden existir fuerzas politicas deliberadamente excluidas de
regulacién constitucional” (1978, p. 26). Sobre a complexidade do “objeto politico”, cf. Canotilho, 1993, p.
27 e ss.
139 Heller, 1987, p. 287; Jellinek, 2000, p. 338-9. Essas “lacunas juridicas absolutas” ndo passam de
uma proje¢do do conhecido problema sobre quem deve controlar o controlador (quid custodet custodem?).
140 Heller, 1987, p. 287.
141 Jellinek, 2000, p. 338-341.
142 Heller, 1987, p. 287-8. Alguns exemplos recentes de lacunas constitucionais absolutas na realidade
brasileira sdo a auséncia de uma norma que force o Presidente da Republica a indicar integrante para vaga de
Ministro aberta perante o Supremo Tribunal Federal, ou que obrigue a formacdo de lista séxtupla a ser
encaminhada ao Presidente da Reptblica para escolha de Ministro do Superior Tribunal de Justica, ou que
force o Presidente da Republica a encaminhar projeto de lei propondo reajuste geral para o funcionalismo
publico.
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2.3. Abertura vertical: o problema da indeterminacdo normativa

Para além dessa incompletude sist€mica da ordem constitucional, hd ainda um tipo
de incompletude que afeta as suas normas componentes em particular. De fato, conforme
observado por Hesse, “[1]as normas de la Constitucion no son completas ni perfectas”. Para
esse autor, se por um lado é verdade que uma quantidade considerdvel de questdes
relativas a ordem estatal se encontra minuciosamente regulada, por outro ndo se pode negar
que amplos setores pertencentes inclusive a vida estatal stricto sensu acabam sendo
disciplinados por disposi¢des de uma considerdavel — para nao dizer excessiva — amplitude
de contetido.'*

Daf se falar numa abertura vertical da Constitui¢do, no sentido de uma “regulacgéo,
da matéria constitucional, de forma incompleta, ‘abrindo-se’ a atividade concretizadora
infraconstitucional”.'*

Tal abertura, conforme j4 se registrou com base em Canotilho, é representativa de
uma primeira reparticdo de tarefas entre o poder constituinte (constituicdo), que estabelece
as normas constitucionais, e o 6rgdo legiferante, que as concretiza ou as “executa” em
instrumentos normativos dotados de maior densidade normativa.'®’

Trata-se, em primeiro lugar, de uma abertura interpretativa, na qual “a prépria
normatividade [constitucional] se apresenta complexa, por ser indeterminada e utilizar
conceitos que exigem densificagio ou um preenchimento interpretativo complexo”.146
Segundo essa abertura interpretativa, o texto constitucional permite “encontrar diferentes
sentidos em suas normas”, propiciando ainda “que um mesmo enunciado linguistico seja
objecto de actualizacdo interpretativa”.'"’

Costuma-se dizer que “a indeterminacdo tende a ser muito ampla nos planos

superiores” do ordenamento juridico, “embora seja mais acentuad[a] em uns sectores que

N . .. PO 148 -
noutros”, tal como acontece em geral no dmbito do Direito Publico.™ Por essa equacio, o

143 Hesse, 1992, p. 17.
144 Canotilho, 2001, p. 193.
145 Canotilho, 2001, p. 194.
146 Otero, 2010, p. 173. A propésito especificamente da ordem constitucional brasileira, Campilongo
alerta que em contextos socialmente tensos e fragmentados como o brasileiro — o autor referia-se ao entdo
momento constituinte, mas a afirmagdo ainda parece vélida para os dias atuais — um modelo tradicional de
Constitui¢do oscila entre a perda da eficdcia da ordem constitucional e o alargamento de suas bases pelo
recurso a férmulas mais flexiveis e abertas. Em qualquer desses casos, conclui o autor, “o conceito de sistema
juridico como um todo fechado, harmonico e completo torna-se inadequado” (Campilongo, 1986, p. 6 e 7).
147 Otero, 2010, p. 188. Néo se deve perder de vista, porém, a recomendagdo de Canotilho e Moreira, no
sentido de que “a abertura dindmica dos preceitos constitucionais ndo pode traduzir-se numa troca da forca
normativa da Constitui¢do pela forca normativa dos factos” (1991, p. 46).
148 Marques, 1972, p. 345.
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Direito constitucional estaria duplamente sujeito a indetermina¢do por cumprir ambos 0s
quesitos: ndo sé estd no centro do chamado Direito Publico, como estd acima deste e de
todo o Direito Privado.'*’

Transplantando-se a mesma forma de raciocinio para dentro do Direito
constitucional, € possivel também estabelecer aquelas temdticas em que mais
frequentemente a indeterminagdo, por razdes vdrias, incide. Nesse sentido, pode-se afirmar
que algumas matérias, mais do que outras, ndo sé aspiram, como muitas vezes ndo podem
prescindir de um certo nivel de indeterminacdo. A tal propdsito, alids, Canotilho propde
um diagnéstico das principais tendéncias.'™ Assim, conforme esse autor:

(i) Demandam maior abertura das normas constitucionais os assuntos: (a) sobre os
quais ha consenso geral, (b) quanto aos quais faz-se necessario estabelecer um espago de
conformacao politica, (c) inclinados a eventuais intervengdes corretivas.

(i) Demanda-se maior densidade de concretizagdo das normas: (a) sempre que se
faca necessario tomar decisdes inequivocas acerca de determinadas controvérsias, (b)
sempre que haja necessidade de precisar os principios identificadores da ordem politico-
social, (c) sempre que a necessidade de facilitar o processo de concretizacdo torne oportuna
a elaborag@o de normas tanto mais precisas.

Se ainda ndo se pode falar aqui em verdadeiras lacunas normativas, a teoria geral
do direito ji se encarregou de identificar nos fendmenos de abertura vertical
(indeterminagio semantica) uma categoria peculiar de lacunas,”' seja sob a denominagdo
de “lacunas de reconhecimento”,'” seja sob o titulo de “lacunas de indeterminacdo”.'”

A tais categorias de lacunas retornar-se-4 oportunamente.

3. A ordem constitucional federativa e o problema da completude no microssistema

Ao intérprete pode ocasionalmente interessar nao a totalidade, mas uma parcela da
ordem juridica. Assim, se no bojo do ordenamento juridico global vigora a ordem
constitucional, considerada como um sistema aberto de principios e regras constitucionais,
no seio desta vigora ainda a ordem constitucional federativa, considerada como um

microssistema de principios e regras acerca da forma federativa de Estado.

149 Conforme, alids, o enquadramento de Miranda, “[n]do ha Direito constitucional, Direito ptblico e

Direito privado; hd somente Direito publico e Direito privado, e no primeiro enquadra-se o Direito
constitucional”, que, por meio dos seus principios, “irradia para todo o ordenamento” (1997, p. 17-8).

150 Canotilho, 2001, p. 194-5.

Assim, por exemplo, Carri6, 2006, p. 59.

Alchourrén e Bulygin, 2006, p. 61 e ss.

153 Alexy, 2008, p. 161 ¢ ss.

151
152
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E sobre esse microssistema normativo que a seguir serdo expendidas algumas

breves consideragdes.

L . . . 154
3.1. A ordem constitucional federativa como um microssistema

Segundo Guastini, ao se discutir a completude ou a incompletude de um sistema
juridico, deve-se esclarecer preliminarmente em qual dos seus possiveis significados a
expressdo “sistema juridico” estd sendo empregada.'>> Nessa linha, pode-se identificar pelo
menos dois sentidos entre os mais difundidos para a expressdo, a saber:

(i) num primeiro sentido, sistema juridico significa “ordenamento juridico”, isto é,
um sistema juridico nacional considerado em sua totalidade e num determinado momento
histérico de vigéncia (por exemplo, o “sistema juridico brasileiro atual”);

(i1) num segundo sentido, sistema juridico refere-se a um “microssistema”, ou seja,
um conjunto de normas reduzido, identificado pelo jurista no ambito do préprio
ordenamento juridico global com o propdsito de encontrar a disciplina normativa de um
conjunto de hipdteses acerca de uma dada matéria (por exemplo, a disciplina do controle
jurisdicional de constitucionalidade, a disciplina dos limites constitucionais a autonomia
estadual, a disciplina da reparti¢do constitucional de competéncias federativas).

Em tépicos anteriores (itens 1.1 e 2.1), referiu-se o problema da completude a
propésito de um hipotético sistema juridico nacional (sistema juridico como “ordenamento
juridico”), bem como de um concreto sistema constitucional (sistema juridico como
“microssistema’”). Na pratica, porém, os juristas geralmente estdo as voltas com problemas
concretos concernentes a matérias tdo especificas que sua resolucdo pode ser encontrada
em fatias cada vez mais restritas daqueles sistemas juridicos (mas sempre no contexto de
um microssistema, ainda que mais reduzido).156

Nesse ultimo aspecto, Losano também destaca que o jurista pratico —
diferentemente de um jurista tedrico, em geral mais atento as lacunas do ordenamento
juridico como um todo — pde-se frequentemente a perguntar se determinados setores do
Direito positivo disciplinam todos os possiveis casos que venham a surgir, limitando-se

eventualmente, tais operadores, a constatar que a ordem juridica ndo regula explicitamente

154 . . . S .
Numa outra perspectiva, a da teoria dos sistemas, em que a Constituicdo € vista como “subsistema

do sistema juridico”, cf. Neves, 1994, p. 63 e ss.
15 Guastini, 2005, p. 175-6.
156 Guastini, 2005, p. 182-3.
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uma especifica hipétese de fato, para depois virem a dirimir os inconvenientes advindos de
um tal siléncio."’

Diante disso, e em razdo da necessidade de resolucdo de uma questdo pratica
subjacente ao tema central deste trabalho, a partir deste ponto da abordagem o problema da
completude serd considerado, ainda com maior rigor do que se fez anteriormente (2.1), ndo
mais na perspectiva do ordenamento juridico global, mas a partir de uma parcela deste, e
por imposi¢do do tema em andlise, a parcela referente a um microssistema especifico: o
microssistema constitucional. Segundo esse enfoque, o problema da completude deixara de
dizer respeito a relagc@o entre o conjunto das normas juridicas vigentes e a totalidade dos
casos particulares possiveis, para reportar-se tdo-somente a relacido entre um mais restrito
conjunto de normas (as normas integrantes do microssistema constitucional) e um reduzido
numero de casos particulares (os casos de indole constitucional).'®

Feitos esses esclarecimentos, é preciso reafirmar ademais que o jurista pratico, a
fim de facilitar o seu trabalho de interpretagcdo, muitas vezes acaba por reduzir ainda mais o
universo juridico-normativo utilizado na procura de uma resposta para o caso sob sua
responsabilidade. Diante disso, buscar-se-4 aqui reduzir o microssistema constitucional,
identificando, no seio deste, uma “ordem constitucional federativa” — ela prdpria, alids, um

microssistema da ordem constitucional.

3.2. A propdsito da ordem constitucional federativa

Ao se abordar anteriormente o problema da completude a propédsito tanto da ordem
juridica (1.1) como da ordem constitucional (1.2), fez-se uso do vocdbulo “ordem” sem a
preocupacdo de se esclarecer o que exatamente estava sendo referido com o mencionado
termo. Na oportunidade, esse esclarecimento mostrou-se desnecessdrio por duas razdes.
Em primeiro lugar, porque parece ébvio que, ao se falar em “ordem juridica”, o que se tem
em mente é o conjunto de todas as normas juridicas vigentes no ambito de um determinado
territério soberano. Em segundo lugar, porque a men¢do a uma “ordem constitucional”
pode ser facilmente traduzida como uma referéncia ao conjunto de todas as normas
juridicas integrantes da Constituicdo adotada por um determinado Estado soberano — seja
esta tanto uma Constitui¢do em sentido formal como em sentido material.

Nao obstante, falar numa “ordem constitucional federativa”, diferentemente do que

ocorre naqueles dois contextos, requer que sejam feitos alguns esclarecimentos prévios,

157 Losano, 2002, p. 202.
158 Guastini, 2005, p. 183
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especialmente porque, embora em geral se esteja habituado com o termo “ordem”, ndo
existe um uso consolidado da expressao “ordem constitucional federativa”.

De um modo geral, “ordem” é uma palavra que conota forma, conex@o, sistema,
regularidade, ordenagdo, disciplina, propor¢cdo, normalidade, naturalidade, estrutura,
equilibrio, ritmo, razdo.”” Embora nenhum desses sentidos se mostre totalmente
satisfatorio para os fins deste trabalho, neles se percebe a intima conexdo do termo com
diversas idéias que frequentam o universo do Direito. O que se quer, no entanto, é
encontrar um sentido que seja ndo apenas pertinente, mas também operacional.

Numa primeira aproximagao, pode-se afirmar, com Saldanha, que, se cada um dos
setores da vida social integra uma ordem (a ordem econdmica, a politica, a juridica, por
exemplo), para compreender-se um fato ocorrido em qualquer destes setores serd preciso
situd-lo na ordem em que o mesmo efetivamente ocorreu: na econdmica, na politica, na
juridica, e assim por diante.'®

Nesse contexto, saber situar um determinado fato da vida no seu devido campo de
ocorréncia pode ter relevancia para a compreensdo do seu significado no contexto da
respectiva ordem. Para tanto, além da compreensdo do proprio fato em si, necessita-se
também da pré-compreensdo da ordem na qual se pretende enquadra-lo, com a finalidade
de saber, em caso de correspondéncia entre ambos, o que a ordem tem a dizer acerca do
mesmo.

No caso do Direito, “ordem juridica” significa um conjunto ou sistema de normas.
Desse modo, sempre que determinados fatos sdo referidos aquela expressdo, € porque os
mesmos jd foram tidos por “ordenados” e, portanto, objeto de disciplina normativa.'®!

Assim, ao se falar em ordem juridica, tem-se em mente a possibilidade de situar
determinados fatos no dmbito do juridico, em cuja perspectiva tais fendmenos podem ser
mais bem apreciados do ponto de vista do Direito.

Por isso, afirma Saldanha que, no caso do Direito, toda interpretacdo, referente a
um fato ou a uma norma, implica um conhecimento pré-compreensivo da ordem dentro da

N

qual ocorre o fato ou vigora a norma. Dai que a referéncia a respectiva ordem ¢é

159 Para um inventdrio das noc¢des correlatas ao termo “ordem”, ver Saldanha, 2003, p. 29-31. Para

outros sentidos andlogos, consultar o Diciondrio analégico da lingua portuguesa, de Francisco Ferreira dos
Santos Azevedo. Para um registro de diversos usos ambiguos do vocédbulo, cf. Grau, 2003, p. 49 e ss.
160 Saldanha, 2003, p. 265.
o1 Grau, 2003, p. 58.
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metodicamente necessaria para se ter uma visdo adequada dos contornos gerais do objeto a
ser interpretado e, assim, saber-se de fato se este objeto a ela pode ser reportado.'®

Parafraseando Saldanha, o fato de ser uma ordem significa que o Direito organiza
preceitos de vigéncia conforme um determinado plano geral, no qual € possivel encontrar
ndo apenas principios e valores fundantes, entre outras formas de manifestacio normativa,
mas também os préprios referentes sociais onde assenta a ordem juridica e que formam o
seu contexto social de aplicage”lo.163

Nesse sentido, o ordenamento juridico — como de resto a propria ordem
constitucional —, sendo ordem e tendo convivio com contextos sociais, envolve valores e
reflete padroes de conduta; e sendo estrutura, constitui organizacdo de principios, regras,
técnicas e finalidades.'®

No ambito do Direito, uma série de outros secionamentos também sdo feitos no
bojo da prépria ordem juridica — tanto pelo legislador quanto pelo intérprete — como forma
de facilitar a compreensdo dos fendmenos juridicos. Nesse sentido, fala-se em ordem
constitucional, ordem social, ordem econdmica, ordem cultural, entre outras tantas.

Restringindo-se o discurso a somente uma dessas possibilidades, tem-se que
determinados fatos pertencentes ao universo juridico integram igualmente e de maneira
especial um setor particular da ordem juridica, como é o caso da ordem constitucional.'®> O
enquadramento de tais fenOmenos nesta ordem setorizada permitird, por sua vez, a sua
melhor compreensao, desta feita conforme o ponto de vista do Direito constitucional.

Desse modo, para citar-se um exemplo, ante um determinado conflito institucional
envolvendo o Poder Executivo e o Parlamento, acaso se entenda que, para além do seu
aspecto politico, o problema também ¢é de natureza juridica, a sua interpretacdo e possivel
solu¢@o dependem do correto enquadramento do problema na ordem juridica. E se no seio
desta constatar-se que o problema é de natureza constitucional, entdo ¢ na ordem
constitucional que a solu¢do do problema devera ser buscada.

Resta agora determinar o sentido com que € possivel e util se falar numa “ordem

constitucional federativa”.

162 Sandanha, 2003, p. 266.
163 Saldanha, 2003, p. 176.
164 Saldanha, 2003, p. 180.
165 Mas como os setores da ordem juridica ndo sdo estanques, ndo € raro que muitas vezes um

determinado fato venha a integrar diversos setores a0 mesmo tempo.
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Partindo-se de um uso estipulativo da linguagem,'®® ordem constitucional federativa
quer significar no contexto deste trabalho o conjunto das normas constitucionais acerca da
forma federativa de Estado.

Assim, no ambito da Constituicdo de 1988, um microssistema representado por esse
conjunto das normas que densificam a forma federativa de Estado, estabelecendo as
determinantes positivas e negativas do regime constitucional federativo brasileiro, é que
serd aqui sinteticamente denominado ordem constitucional federativa."®’

Quanto a sua configurac@o sistemdtica, embora a ordem constitucional federativa
represente um conjunto de normas dentro da Constitui¢do formal, ela ndo conta com uma
parte sistemadtica prépria no dmbito desta, de maneira que suas normas apenas poderdo ser
identificadas no conjunto das outras normas constitucionais por conta de sua identidade
materialmente federativa.

Quanto a sua configuragdo normativa, a ordem constitucional federativa ¢é
caracterizada, tanto quanto o sistema constitucional no qual se insere, por ser um
microssistema de carater formal, supremo, rigido e aberto (e, sendo aberto, também ¢é
indeterminado e incompleto), podendo ser diferenciado dos demais setores da ordem
juridica global por sua condicdo a um sé tempo formalmente constitucional e
materialmente federativa.'®®

A condi¢do formalmente constitucional da ordem constitucional federativa resulta
da chamada reserva material de Constituicdo (item 2.1.2.3, supra) que no caso do Direito
constitucional brasileiro vigora também no tocante a forma federativa de Estado (art. 60, §
4° 1, CF).

Tal reserva de Constituicdo vale para todos os aspectos da forma federativa,
ressaltando-se, especialmente no contexto deste trabalho, a protecdo deferida ao tema dos
limites constitucionais a autonomia dos Estados-membros, aspecto, alids, muito bem

apreendido por Melo Filho: “[a]penas a Carta Federal é que pode, validamente, restringir a

166 Conforme registra Ferraz Jr, uma defini¢do € feita de modo estipulativo quando se propde um novo

uso para uma expressdo, fixando-lhe arbitrariamente o conceito. Para o autor, estipulacdes ndo devem ser
avaliadas pelo critério da verdade, mas sim pelo da sua funcionalidade, conforme o objetivo de quem define
(Ferraz Jr, 1993: 38).

167 A Constitui¢do autoriza o uso do termo “ordem” ao dele se valer em diversas oportunidades, embora
nem sempre com o mesmo significado (“ordem constitucional”, “ordem publica”, “ordem econdmico-
financeira”, “ordem juridica”, “ordem politica e social”, “ordem social”).

168 A despeito das referéncias textuais a “sistema constitucional”’, “ordem constitucional federativa”,
“microssistema” e “subsistema normativo”, parte-se do pressuposto de que a Constituicdo representa uma
unidade orgdnica, uma totalidade coerente em si mesma, sendo inten¢cdo da pesquisa reconstruir esse sistema
com os meios de investigacdo sugeridos pela experiéncia juridica e com o instrumental teérico da dogmatica.
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autonomia dos Estados-Membros, em face do caridter constitucional de que esta se
reveste”.'®

Ja a condi¢do materialmente federativa daquele conjunto normativo decorre dos
assuntos por ele regulados, os quais, por conseguinte, definirdo o dmbito material de
vigéncia da ordem constitucional federativa.

Tais assuntos referem-se a todos aqueles temas incorporados na férmula
constitucional federativa. Considerando-se que nessa matéria a aufonomia politica
configura um instituto central, entdo é possivel divisar como um critério relevante na
identificacdo da matéria federativa o fato de uma determinada norma constitucional
qualificar ou atribuir uma consequéncia juridica as autonomias politicas dos entes
federativos.

A ordem constitucional federativa perfaz, assim, um microssistema normativo de
um sistema juridico mais abrangente, que € a ordem constitucional brasileira. Tanto esta
como aquela se destinam a disciplina de determinados fatos concretos — no caso da ordem
constitucional como um todo, a disciplina refere-se a todos os fatos relevantes do ponto de
vista de uma regulacdo constitucional, o que também inclui, e desta feita ja no campo da
ordem constitucional federativa, fodos os fatos relevantes na perspectiva do regime
constitucional das autonomias politicas.

Em sintese, a ordem constitucional federativa constitui o conjunto de normas
juridicas formalmente constitucionais e materialmente federativas, o que significa dizer
que € composta por normas com assento na Constituicdo formal de 1988, e dedicadas a
disciplina da autonomia politico-constitucional dos entes federativos.

A seguir, serd abordado o relevante problema da sua completude.

3.3. Posigoes favordveis a uma completude da ordem constitucional federativa

Diante das caracteristicas da ordem constitucional federativa antes apresentadas —
que, alids, ndo destoam daquelas atribuidas a prépria ordem constitucional na qual se
insere —, ndo parece apropriado defender que fodas as questdes juridicas envolvendo a
forma federativa de Estado tenham recebido da Constituicao Federal brasileira de 1988 (a)
uma solucdo que possa ser considerada expressa ou, (b) ainda que expressa, uma solucdo
que seja também considerada clara, evidente ou inequivoca.

No primeiro caso, afirmar que sim — ou seja, que todas as questdes federativas

teriam uma resposta constitucional expressa — seria 0 mesmo que dizer que para cada

169 Mello Filho, 1986, p. 95.
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situacdo fatica relevante do ponto de vista da Federag@o a ordem constitucional federativa
associaria uma consequéncia juridica valida, sendo, nesse sentido, completa.

No segundo caso, continuar sustentando que sim — isto é, que todas aquelas
questdes contariam com uma resposta constitucional evidente ou inequivoca,
independentemente de ser expressa ou implicita — significaria dizer que nenhuma das
eventuais normas reguladoras dessas situacdes se apresenta ao intérprete como normas
vagas, imprecisas ou indeterminadas, sendo todas, nesse aspecto, semanticamente precisas.

Nao bastassem as ja aqui trabalhadas caracteristicas da abertura horizontal e da
abertura vertical que contaminam seja a ordem constitucional, seja a ordem constitucional
federativa, o jurista com alguma experiéncia na jurisprudéncia constitucional brasileira
sobre federalismo sabe, no entanto, que a ordem constitucional federativa ndo se comporta
daquelas duas formas antes propagadas. Ou seja, nem veicula uma norma para cada
situacdo concreta possivel respeitante a forma federativa de Estado, nem, quando veicula
alguma resposta, oferece-na de maneira clara, evidente ou inequivoca.

A despeito disso, pululam seja na doutrina, seja na jurisprudéncia, determinadas
orientacdes voltadas a afirmar o fechamento da ordem constitucional federativa. As
principais posicoes nesse sentido - aqui chamadas de “simetrista” e “autonomista” — serdo
abordadas a seguir.

Ap6s elas, far-se-4 um primeiro esboco da orientagdo seguida neste trabalho, a qual
buscard evitar os erros de ambas aquelas correntes, numa tentativa de alinhavar uma
proposta de consenso, que realize, além disso, uma leitura constitucionalmente adequada

de alguns problemas federativos. A essa orientagdo chamar-se-4 “posi¢ao analogista”.170

3.3.1. A posicao simetrista

A mais evidente tentativa de se estabelecer o fechamento da ordem constitucional
federativa, especialmente no tocante ao problema dos limites constitucionais a autonomia
do Estado-membro, é representada pela posicdo ora denominada de simetrista.

Essa posi¢do estd por trds de todas as interpretagdes baseadas num suposto
“principio da simetria”, fielmente traduzido por Tavares nos seguintes termos: “A doutrina

e a jurisprudéncia constitucionais comumente referem-se a um ‘principio da simetria’, mais

170 5 . ~ - =
E preciso que se esclareca que essas supostas concepcdes tedricas ndo foram catalogadas pelas

fontes doutrindrias disponiveis tal como serdo apresentada no corpo do texto. Neste trabalho, aquilo que serd
associado a essas concepgdes consiste antes num apanhado de determinadas posturas frequentemente
encontradas entre alguns doutrinadores, as quais serdo reunidas aqui para efeitos meramente didaticos, como
se formassem um modelo tedrico aparentemente encadeado e coerente.
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corretamente, uma obrigacdo geral implicita de simetria, por parte dos Estados membros e
Municipios, na elaboragéo de seus diplomas maximos, com o modelo federal estabelecido
pela Constitui¢do do Brasil”."”!

Sem correspondente nas teorias da completude do ordenamento juridico global
antes esbocadas, a posi¢do simetrista baseia-se na idéia de que os Estados-membros
submetem-se as normas da Constituicdo Federal estabelecidas para situagdes envolvendo a
Unido, sempre que ndo houver uma norma constitucional especifica que lhes seja expressa
e diretamente aplicdvel em situacdes consideradas ou presumidas equivalentes.

Segundo esse entendimento, para qualquer hipétese de fato em que a Constituicao
silencie em relacdo aos Estados, mas ndo em relagdo a Unido, aplica-se aqueles entes locais
a mesma solugfo constitucionalmente estabelecida para esta.'”?

Nesse sentido, o siléncio da Constitui¢do € interpretado como presumidamente
determinante de uma igualagdo entre as duas situagdes juridicas, como se no texto
constitucional houvesse implictita uma vontade favordvel a essa equiparagdo (algo como
uma “norma geral inclusiva necessdria”).'”

Conforme inicialmente assinalado, os defensores dessa proposta tém afirmado a
existéncia de um “principio da simetria”, segundo o qual as entidades federativas
“menores”"* devem corresponder, tanto quanto possivel, ao formato tracado para a Unido
pela Constitui¢do da Republica Federativa.'”

No entanto, dizer que a correspondéncia entre Estados e Unido deve dar-se “tanto
quanto possivel” ndo exime a responsabilidade argumentativa pela ndo indicagdo das

medidas e circunstancias em que tal equivaléncia seria ou ndo cabivel.

7 Tavares, 2010, p. 1109, onde o autor também registra que a obrigag¢do subjacente ao “principio da

simetria” “é extremamente duvidosa”.

172 A mesma leitura é compartilhada por Ferreira Filho, que, a propésito da versdo jurisprudencial do
“principio da simetria”, assim se manifesta: “[O Supremo Tribunal Federal] identificou na Lei Maior um
principio de simetria, em razdo do qual impde aos Estados e Municipios seguir o modelo federal na sua
institucionaliza¢do. Assim, por exemplo, embora a Constitui¢do ndo obrigue (a0 menos expressamente) tais
entes a obedecer as normas previstas para a elaboracdo das leis federais, pelo principio da simetria o Supremo
Tribunal Federal os forca a fazé-1o” (2009, p. 289-290).

173 Pode-se dizer que essa uma “norma geral inclusiva necessdria” constituiria a norma de clausura do
modelo simetrista.

174 Embora todos os entes federativos sejam autdnomos nos termos da Constituicdo (art. 18, caput, CF),
a posicdo simetrista costuma ver os entes federativos parciais ou locais dotados de uma “menor” grandeza.
Tal vicio tem seu antecedente numa antiga imagem que associava os Estados-membros a “miniaturas de
Estado”.
175 No conceito de “principio da simetria” capturado por Araujo e Nunes Jdnior, a expressdo “tanto
quanto possivel” estd consignada: “O principio da simetria, segundo consolidada formulagao jurisprudencial,
determina que os principios magnos e os padrdes estruturantes do Estado, segundo a disciplina da
Constituicdo Federal, sejam, tanto quanto possivel, objeto de reproducdo simétrica nos textos das
Constitui¢cdes estaduais” (destacamos) (2005, p. 14-5). Perceba-se, a propésito, a variacdo apresentada em
relacdo ao conceito delineado por Tavares (2010, p. 1109).
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Adotam argumentos simetristas todos aqueles que, sem o justificar, reputam como
diretamente aplicivel aos Estados uma disciplina que, textualmente, apenas a Unido
deveria alcangar, por somente a esta dizer respeito.'’®

Como se V&, a posicao simetrista defende a todo custo uma espécie de norma geral
inclusiva necessdria, pela qual a igualacdo das situagdes envolvendo Estados e Unido
(sempre neste sentido, e jamais igualando Unido a Estados) é alcada a um patamar
praticamente absoluto.

Em face do quadro apresentado, podem-se mencionar as seguintes defici€ncias da
concepgdo simetrista:

(i) apresentagdo da ordem constitucional como fotalmente fechada e livre de
lacunas: de fato, a posicdo simetrista presume que a Constitui¢do Federal resolve a priori
todas as questdes federativas envolvendo o problema dos limites constitucionais a
autonomia estadual, ndo carecendo, nesse aspecto, de qualquer complementacdo
normativa;177

(ii) presuncdo de um constituinte onisciente e de uma Constituicdo onipresente (ou
onicompreensiva):'"® ao atribuir 2 ordem constitucional a existéncia de uma auténtica
norma de clausura (ao feitio de uma ‘“norma geral inclusiva necessdria”), a posicdo
simetrista acaba tranformando o legislador em onisciente e a Constituigdo em onipresente;
para muitos, esta norma de clausura estaria implicita (mas ha também quem a considere
explicita!) na parte final do artigo 25, caput, da Constitui¢do Federal;'”

(iii) vulgarizagdo e subestimagdo das questoes federativas sem solucdo
constitucional evidente: uma vez que no siléncio da Constituicdo todos os casos seriam
afetados por uma norma geral inclusiva de cardter praticamente absoluto, de forma que
toda e qualquer questdo estaria estritamente regulada num determinado sentido pré-

concebido (Estado = Uniao), entdo todos aqueles casos, mesmo os mais dificeis, seriam

176 5 b4 . . . .
Nao ha necessidade aqui de enumerar nomes, especialmente porque essa postura ja conta com

evidente notoriedade.

177 Subjacente a posi¢do simetrista, estaria aquela postura interpretativa, criticada por Miranda, segundo
a qual a Constitui¢do formal somente aceitaria, de um lado, situacoes juridicamente reguladas de forma
expressa ou tdcita, e, de outro lado, situacdes extraconstitucionais sujeitas, por exemplo, a uma “reserva de
praxis politica”, “e ndo também lacunas, susceptiveis de integracdo pelos métodos especificos de trabalho
dos juristas” (1996, p. 268).

178 No primeiro caso, o constituinte “conhece todos os fatos e condutas, nada lhe escapando, sejam
eventos passados, presentes ou futuros”; no segundo caso, a Constituicdo “tudo regula, explicita ou
implicitamente” (Ferraz Jr, 1993, p. 255).

17 “Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados
os principios desta Constitui¢cdo” (destacamos). Afirme-se, a propésito, que a frase “observados os principios
desta Constitui¢do” nem com muito esfor¢o poderia significar “copiados os moldes da Unido”.
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automaticamente tranformados em casos faceis, que passariam a contar, assim, com uma
solugéo evidente;

(iv) unilateralidade interpretativa: ao estabelecer uma presuncdo de que toda e
qualquer situacdo envolvendo Estados com um minimo de paralelismo com outra situacio
envolvendo a Unido deve ser resolvida nos mesmos termos constitucionais definidos para
esta, a posicdo simetrista adota uma postura interpretativa unilateral e, por isso,
reducionista;

(v) superficialidade comparativa: a posi¢ao simetrista tende a equiparar Estados a
Unido baseada em notas meramente superficiais e, as vezes, artificiais;

(vi) desigualdade de tratamento federativo: ao igualar indistintamente fodas as
situacdes envolvendo os Estados aquelas que paralelamente envolvem a Unido, a posi¢do
simetrista pode estar tratando de forma igual determinadas situagdes que em verdade
exigiriam um tratamento diferenciado;

(vil) presuncdo de erro do legislador constituinte: ao assumir que toda norma
constitucional voltada & Unido diz menos do que deveria dizer, j4 que deveria abranger
também os Estados, a posi¢do simetrista transforma todas as cldusulas constitucionais
envolvendo o ente central em cldusulas passiveis de interpretacdo extensiva e, nesse
sentido, defeituosas quanto 2 sua abrangéncia pessoal;'®

(viii) aprisionamento da autonomia estadual: de tdo arraigada que é a figura da
Unido, a posi¢cdo simetrista ultrapassa o limite do razoavel ao defender que nenhum passo
pode ser dado pelos Estados sem que antes ndo o tenha feito a entidade central; nesse
sentido, esse aprisionamente completa, junto com a unilateralidade interpretativa (iv), uma
espécie de “encarceramento” da autonomia estadual.

Estas ndo constituem todas as falhas dessa postura interpretativa, mas certamente
estdo entre as mais graves. E preciso seguir adiante, porém, na catalogacio das tentativas
de resposta ao problema da completude no dmbito da ordem constitucional federativa,
desta vez fazendo referéncia a uma postura antipoda da simetrista — a ‘“‘concepgio

autonomista” —, que, conforme se verd, também apresenta os seus problemas.

180 . . ~
Tal erro faz lembrar o alerta de Bobbio: “Caso se quisesse, numa concepg¢do coerentemente

voluntarista, atribuir ao legislador uma vontade presumida na ocorréncia de uma espécie imprevista,
semelhante a outra prevista, dever-se-ia presumir ndo uma vontade idéntica, mas sim uma vontade contrdria,
se nio de uma presungdo absoluta, pelo menos de uma presungdo relativa, enquanto nio se conseguir
demonstrar que a lacuna néo se deveu a intencdo, mas a erro” (apud Betti, 2007, p. 95).
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3.3.2. A posicdo autonomista

Na tentativa de justificar o fechamento da ordem constitucional federativa, muitos
autores invocam argumentos que mais parecem uma adaptacio da teoria da norma geral
exclusiva para o ambito daquele microssistema constitucional. Ao conjunto desses
argumentos, aqui apresentados como se fossem uma versdo adaptada daquela teoria, pode-
se chamar de posicdo autonomista.

Conforme essa postura, a Constituicio da Republica conteria uma norma geral
segundo a qual tudo o que ndo é expressamente obrigatorio ou proibido aos Estados-
membros estd necessariamente permitido a esses entes. Trata-se, como se v€, de uma
posicdo baseada numa espécie de norma geral exclusiva de carater implicito e garantidora
de uma pretensa autonomia a ser assegurada a qualquer custo.

Para ilustrar a posi¢do autonomista, considera-se oportuno transcrever a
contundente opinido de Souza Junior:

[N]o Brasil vem se pretendendo, sob o mesmo nomem iuris de ‘simetria’,
sujeitar os Estados e, até mesmo, os Municipios aquele molde da organizacio
formal institucional ditado, pela Constitui¢do, a Unido! Ou seja, sob o pélio do
termo técnico ‘simetria’, vem se defendendo, entre nés, a ‘uniformidade organico-
institucional’ entre Unido, Estados e Municipios! Ora, essa tese é frontalmente
antifederativa. Violenta o poder essencial de auto-organizacdo das unidades de
uma federacdo, naquilo que ndo lhes seja vedado pela Constituicdo. Evidente que,
onde a Constituicdo determine uniformidade, essa deve firmar-se. Entretanto, € da
esséncia mesma da federacdo — um de seus principios fundamentais — a autonomia
organizativa. Inexistindo comando supremo [se de carater expresso ou implicito, o
autor ndo esclarece] que oponha excecdo, hdo de prevalecer o poder de auto-

. : o 181
organizacdo das unidades e as decisdes tomadas com base nesse poder.

Assim, nos termos dessa posi¢do, os Estados-membros seriam livres para exercer
sua autonomia em tudo aquilo que nd@o lhes fosse constitucionalmente vinculante em
termos estritamente expressos, o que significa dizer que, a0 menos em tese, tais entes ndo

poderiam ser submetidos, por exemplo, a limitagdes constitucionais imph’citas.182

181 Souza Junior, 2007, p. 24-5.
182 Admitindo, todavia, “vedacdes implicitas” ou “principios implicitos”, cf. Ferraz, 1979, p. 134, e
Ferreira Filho, 2009, p. 28.
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E certo a Constituicio Federal contém uma pluralidade de regras constitucionais
voltadas a disciplina de questdes especificas relacionadas aos Estados-membros. Tais
regras, antecipando-se ao préprio constituinte estadual,'®® dispdem sobre uma série de
aspectos dos 6rgdos, instituicdes, procedimentos e outras componentes da organizacio
estadual, suprimindo, em relagdo aquilo que regulam, o poder de auto-organizagdao
daqueles entes.

A presenca dessas regras no texto constitucional motivou alguns autores a afirmar
que o constituinte federal teria pretendido regular a exaustdo o conjunto daquelas questdes.
Segundo essa perspectiva, ao submeter aqueles aspectos institucionais a prévia regulagdo
central, o constituinte teria pretendido reservar todas as demais possibilidades regulatdrias
a livre disposi¢cdo dos Estados-membros.

Esse posicionamento, muito provavelmente pelo seu pretenso resultado favordvel a
um maior nivel de liberdade para os Estados, conta com a simpatia de um grande niimero
de adeptos, o que, todavia, ndo o torna imune a criticas.'®*

Essa histdrica apropriacdo das institui¢des juridico-politicas dos Estados-membros
pelas Constituicdes Federais ndo traduz necessariamente uma decisdo pela disciplina
exaustiva desses assuntos em cada periodo. As regras de “preordenagdo” podem também
significar que, quando da feitura de uma determinada Constitui¢do Federal, foram estas as
questdes que o constituinte, seja com base nos textos constitucionais anteriores, seja a
partir da experiéncia institucional até entdo vivenciada, foi capaz de ter em mente. Desse
modo, aquilo que escapar a essa inicial previsdo, se de um lado pode constituir um espaco
de livre desenvolvimento para as autonomias estaduais, de outro também pode configurar
um caso de lacuna involuntaria do constituinte.'®

Para além das regras de “preordena¢do”, a opcdo do constituinte federal pode ndo
ter sido, como querem os autonomistas, reservar aos Estados um espaco absoluto de livre
atuacdo, mas, bem ao contrdrio, o constituinte pode ter pretendido prevenir algumas
“patologias constitucionais” quando, ao sujeitar os Estados-membros a um processo de
intervengdo, deixou-os sob a permanente vigilancia dos chamados ‘“principios
constitucionais de intervencdo” (art. 34, VII, CF), sem falar ainda em tantos outros
principios constitucionais e nos demais procedimentos judiciais de fiscalizacdo da

autonomia estadual.

183

Daf a consagrada nomenclatura utilizada para nomed-las: “normas de preordenacdo institucional”.
184

Também aqui, pelas mesmas razdes anteriormente declinadas, a citagdo de nomes serd dispensada.
O tema das lacunas involuntdrias serd retomado oportunamente.
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Projecdes da teoria da norma geral exclusiva estdo presentes nas seguintes
interpretacdes da ordem constitucional federativa frequentemente sustentadas pela posicdo
autonomista:

(1) Se a Constituicdo Federal ndo disciplinou expressamente uma certa conduta
autdnoma de um determinado ente federativo (e, portanto, ndo a teve como obrigatdria ou
proibida), entdo essa conduta estd permitida (lembrando-se, porém, que apenas num
sentido fraco).

Conforme essa interpretagdo, se a Constituicdo Federal estabeleceu as condutas x e
y como obrigatérias ou proibidas, mas nido fez o mesmo em relagdo a conduta z, por
exemplo, € porque se quis que esta dltima fosse de livre exercicio e conformagdo pelo ente
federativo. Em termos praticos, tudo aquilo que a Constituicdo Federal ndo considera
expressamente obrigatdrio ou proibido, estd implicitamente pelrmitido.186

Este é o caso, por exemplo, do argumento usado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento sobre a ado¢@o de medidas provisoérias pelos Estados-membros.

[Alnoto que a Constituicdo de 1967 (EC 1/69), em suas Disposi¢des Gerais e
Transitérias, dispunha no pardgrafo tnico do artigo 200 que ‘as Constituicdes dos
Estados poderdo adotar o regime de leis delegadas, proibidos os decretos-leis’. Por seu
turno, a Carta de 1988 ndo impoOs restricdo aos Estados-membros quanto ao uso das

medidas provisorias.

[...]
Ora, se a Constitui¢do federal foi silente em relacdo as espécies normativas que
poderiam ser editadas pelos Estados, ndo cabe colocar a questio em termos de

. ~ .. .. . . . 187
interpretagdo restritiva ou ampliativa de preceito inexistente.

Passe-se a segunda projecio da norma geral exclusiva, na versio comumente
defendida por autonomistas.

(2) Se a Constitui¢do Federal estabeleceu expressamente uma determinada conduta
autdbnoma em relacdo a um ente federativo (e, portanto, tomou-a como obrigatdria ou
proibida), mas ndo fez o mesmo em relagdo a conduta semelhante de outro ente federativo,
entdo essa conduta semelhante deste ente federativo estd permitida (recorde-se, novamente,

que apenas num sentido fraco).

186 S . . . .
Nesse sentido, € bastante esclarecedora a critica de Engisch: “[m]as vai-se demasiado longe quando

secamente se enuncia um ‘principio geral negativo’ segundo o qual, sempre que ndo esteja prevista uma
consequéncia juridica no Direito positivo, a aplicacdo desta consequéncia juridica é eo ipso inadmissivel”
(1996, p. 282).
187 ADI 425, Rel. Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, Ementdrio n. 2137-1, p. 24 e 26.
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Conforme essa interpretacdo, aquilo que € obrigatério ou proibido para um
determinado ente federativo, apenas o serd em relagdo a ele préprio, mesmo que a situacio
que o envolva seja semelhante aquela vivenciada por outro ente federativo e que nos dois
casos as situacdes estejam subordinadas a um principio constitucional comum ou
homogéneo, do qual deriva a primeira obrigacao/proibigao.

Nessa segunda interpretacdo, jamais seria possivel resolver uma questio federativa
mediante analogia e, portanto, também nao seria possivel tratar os entes federativos como
substancialmente iguais.

Diante do quadro acima exposto, convém apresentar algumas das possiveis
ressalvas a posi¢cdo autonomista:

(i) a pressuposicdo do cardter exaustivo das regras constitucionais estabelecedoras
de limites a autonomia estadual: a posicdo autonomista promove uma interpretacio
meramente literal da Constitui¢do, muitas vezes desprezando tanto a existéncia de lacunas
como a incidéncia de alguns principios constitucionais, de forma a reduzir a normatividade
constitucional em matéria federativa tdo-somente a um pequeno numero de regras
expressas;

(ii) o desprezo aos principios constitucionais materiais como limites a autonomia
estadual: a posicdo autonomista ignora a regulacdo constitucional por principios, na
medida em que, a ndo ser por um punhado de regras expressas densificadoras de normas
principioldgicas, ndo vislumbra qualquer limite a autonomia estadual que ndo decorra de
uma regra expressa;

(iii) incapacidade de justificar a incidéncia de outros principios que ndo o da
autonomia: vé-se no principio da autonomia uma diretriz material — que ele na verdade ndo
é, visto se tratar de um principio formal ou de competéncia — dotado de um cariter quase
absoluto, o que, por sinal, é incompativel com o dever constitucional de observancia a
determinados principios constitucionais materiais ou substanciais;'®®

(ii) adocdo de uma interpretagdo meramente literal: ao tomar a Constitui¢do como
um sistema composto apenas por regras, a posi¢do autonomista faz uma leitura meramente
literal e restritiva do texto constitucional;

(iv) enquadramento da ordem constitucional como simultaneamente “aberta e

fechada”: ao sempre “fechar” a Constituicdo em prol da autonomia estadual (= todas as

188 T S . . . ~
Sobre a distingdo entre principios materiais e formais e o condicionamento destes em relagdo

aqueles, cf. Alexy, 2008. Em sentido préximo, a disting@o entre principios substantivos e institucionais
constante de Atienza e Manero, 2007.
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condutas estaduais ndo expressamente previstas consideram-se reguladas como livres), a
posicdo autonomista simultaneamente “abre” a Constituicdo para além do que caberia (=
todas as condutas estaduais ndo expressamente reguladas caem no dominio de um espaco
“extraconstitucional”);

Uma outra deficiéncia da posi¢do autonomista, esta ainda mais grave, consiste em
negligenciar determinados preceitos constitucionais que militam contra a existéncia dessa
norma geral exclusiva necessdria e implicita na ordem constitucional federativa. Trata-se
daquele conjunto de preceitos que estabelecem nao apenas a subordinacdo dos Estados-
membros a uma série de principios constitucionais (art. 25, caput, CF, e art. 11, ADCT),
como também os submetem a diversificados modelos de fiscalizagdo judicial relacionada a
observancia desses principios (arts. 97, 102, I “a”, § 1°, 102, III, 103, § 2°, CF).

Nesse sentido, se diante de uma determinada questdo federativa sem resposta fosse
dado aos Estados-membros simplesmente agir conforme a mais plena liberdade, que
significado normativo haveria na previsdo constitucional de submissio desses entes
federativos a determinados principios constitucionais eventualmente incidentes naquela
questdo, bem como a determinados mecanismos de controle? Aqueles que adotam a
postura autonomista geralmente ndo enfrentam esse problema.

Ademais, a posicdo autonomista ainda inverte a légica do instituto constitucional da
autonomia, pois, ao desconsiderar uma série de limitagdes constitucionais materiais
indiretas ou implicitas, acaba aproximando a autonomia estadual de uma quase soberania.
E isso ndo apenas contraria o sistema constitucional positivo, como ainda desvirtua o
proprio conceito tedrico de autonomia — que implica necessariamente limites, para além de

poderes ou faculdades.

3.3.3. A posicdo analogista

Por fim, segundo uma terceira forma de ver as coisas, a ordem constitucional
federativa, além de uma norma geral exclusiva, conteria também uma norma geral
inclusiva.

Segundo essa concepcdo, as condutas estaduais ndo expressamente reguladas pela
Constitui¢do, mas que conforme o plano constitucional de algum modo deveriam ter sido
nela previstas (ou pelo menos deveriam ser com base nela decididas a luz de algum
principio), submetem-se aquelas disposicdes constitucionais estabelecidas para outras
situacdes semelhantes em algum aspecto considerado relevante para a regulagio.

Um exemplo de argumento analogista pode ser extraido de Amaral Junior:
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Especificamente no que toca a decretacdo de urgéncia no ambito estadual, o mais
importante desses principios € a necessdria e obrigatdria submissdo da medida provisoria
estadual a Assembléia Legislativa para conversdo em lei. Isso porque a conversdo em lei
€, a um sé tempo, elemento integrante e mecanismo garantidor da separacdo dos Poderes
tal qual concebida pela Constituicdo de 1988. Com efeito, o esquema constitucional tem
na imediata intervencdo do Parlamento a melhor garantia contra abusos na decretagdo de
urgéncia. Assim, a submissdo da medida proviséria estadual a Assembléia Legislativa

para conversdo em lei necessdria e obrigatoriamente deverd constar do processo

2

legislativo estadual, até porque a separacdo dos Poderes é clausula inabolivel, e o é

relativamente a qualquer das esferas da federacdo.'®’

Conforme se vé€, a posi¢do analogista aproxima-se da teoria da norma geral
inclusiva, e, tal como esta, pressupde que a clausura de um sistema juridico poderia ser
alcangada com base numa norma que, a propésito da ordem constitucional federativa, ja
poderia ser assim formulada:

- Sdo permitidos aos entes federativos todos aqueles comportamentos que ndo sao
obrigatorios ou vedados, exceto aqueles que podem ser considerados semelhantes aos
obrigatorios ou vedados em relacdo a outros entes federativos.lgo

Desse modo, diante de uma questio federativa considerada lacunosa ou dificil, o
orgdo julgador deveria recorrer as normas constitucionais que regulam outros casos
considerados andlogos ou semelhantes em relagdo aos demais entes federativos,"" fazendo
aplicar, quando fosse o caso de uma semelhanca relevante, um critério de decisdo paralelo
construido mediante analogia.'*?

Nesse sentido, tanto faz se o ente federativo destinatdrio da norma paradigma € a
Unido, um Estado-membro ou uma outra categoria de ente federativo. O que importa é que
o modelo normativo utilizado para a comparag@o (uma regra ou um precedente, tanto faz)
tenha fundamento constitucional e possa ser aplicado a uma outra situagdo por forca do
principio da isonomia.

Nega-se, assim, a existéncia na Constituicdo Federal de um “principio geral de
simetria” a impor aos Estados-membros a observancia dos modelos normativos da Unido,

por se entender que a Constitui¢do da Republica estabelece, na realidade, um sistema de

189 Amaral Janior, 2004, p. 196-7.
190 Por adaptag@o a partir de Bobbio, 1995, p. 215.
191 Cf. Bobbio, 1990, p. 135.
192 Cf. Bobbio, 1990, p. 136.
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principios condicionantes da prépria forma de organizacio estatal, a ser observado por toda
entidade que se enquadre em tal paradigma, o que, numa Federacgéo, correspondera a todos
os entes federativos, desde o ente central, a Unido, passando pelos entes regionais, 0s
Estados-membros e o Distrito Federal, e chegando até os entes locais, os Municipios, em
conformidade com o modelo pétrio de Estado Federal.

A posicdo analogista ndo tem as mesmas fragilidades que as duas posi¢des
anteriores. Ao contrdrio, procura evitar todas as suas mazelas. Mas nem por isso se pode
ocultar os seus possiveis pontos de resisténcia:

(1) incerteza quanto as circunstancias em que se deve aplicar o argumento analégico
ou o argumento a contrario: isso ocorre porque nem sempre o sistema juridico diz ao
intérprete quando duas situagdes podem ser consideradas semelhantes para efeito de
analogia;

(ii) atribui¢@o dessa decis@o primeiramente ao legislador e, caso este ndo o faca ou
nido o faca corretamente, ao 6rgdo judicial em caso de necessdrio julgamento de uma
questdo: nesses aspecto, a posicdo analogista pode ser combatida pelo fato de nos casos
limite depender-se de uma intervengao judicial para resolver um caso dificil ou lacunoso;

(iii) existéncia em muitos casos de pautas minimas para a decisdo: valer-se da
analogia, ainda que sob as coordenadas do principio da igualdade, é sempre “fazer muito
com pouco”.

Essas fragilidades beneficiam-se, no entanto, do instrumental tedrico da analogia,
que, ndo consistindo numa operagdo exata, auxilia, a0 menos, na tomada de uma decisdo
minimamente aceitdvel em termos racionais.

Como a posi¢cdo analogista permeard todo o trabalho, deixar-se-4 para construir
mais solidamente essa concep¢do ao longo das pdéximas pastes sistemdticas desta

exposicao.

4. Critica ao dogma da completude

Mesmo em face dos quadros tedrico € normativo apresentados, a completude de um
sistema juridico ndo deixa de ser uma exigéncia algo controversa, como controversa
. . i A 193
também €, em contrapartida, a propria existéncia de lacunas.
Nesse sentido, Larenz afirma que “[s]empre se reconheceu que mesmo uma lei

muito cuidadosamente pensada ndo pode conter uma solug@o para cada caso necessitado de

193 Guastini, 2006b, p. 28. Bronze chega a afirmar que o debate acerca do problema das lacunas tem

perdido a atualidade (2006, p. 952).
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regulacdo que seja atribuivel ao dmbito de regulacdo da lei”, o que, em outras palavras,
siginifica dizer que “toda a lei contém inevitavelmente ‘lacunas’.'®* Por isso, acrescenta
Canaris, “a formag@o de um sistema completo numa determinada ordem juridica
permanece sempre um objectivo ndo totalmente alcangado”.'”

Diante disso, apesar de todos os esforcos — tanto legislativos como dogmaticos —
comumente realizados no sentido de apregoar o dogma da completude, trata-se de um
postulado que ndo se mostra totalmente fundamentado, pelo menos quando considerado o
ordenamento juridico em seu conj unto."”

Conforme observado por Heller, o sistema juridico jamais se apresenta ao jurista
como algo livre de lacunas e contradi¢cdes, “como una realidad que apareciera, pronta ya,
ante sus 0jos”’; um tal sistema somente existe de maneira ideal, como objeto — e resultado —
de sua propria interpretacio.'”’

Na mesma linha, Salguero registra que um sistema juridico ndo é completo em
realidade, mas ha de sé-lo no plano ideal como forma de simultaneamente explicar,
fundamentar e atribuir razéo ao sistema juridico. Nesse sentido, o pressuposto da plenitude
ndo deixa de ser um modelo racional “que, por tanto, nunca ha tenido efectividad real”. E
mais do que isso, um modelo falacioso, na medida em que faz derivar a completude da
prépria exigéncia de... completude!'*®

Diante disso, ndo deixa de chamar atencdo o fato de o dogma da completude
resultar de uma série de postulados recebidos pelo proprio sistema juridico positivo, e, ao
mesmo tempo, esse mesmo sistema igualmente reconhecer que o legislador ndo € capaz de
prever em normas juridicas todas as situagdes relevantes do ponto de vista do Direito.'*’

A esse proposito, relembre-se o citado artigo 126 do Cdédigo de Processo Civil,
desta feita na sua redag@o integral e, logo, com a transcricdo da sua parte final, antes
omitida: “O juiz nfo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade
da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo,

PN . . , . . . 200
recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito” (destacamos).

o4 Larenz, 1997: 519.

195 Canaris, 1989, p. 199.

196 Guastini, 2005, p. 182.

197 Heller, 1987, p. 285.

198 Salguero, 2002, p. 34-5.

199 Salguero, 2002, p. 33-4.

200 A parte final do ja citado artigo 108 do Anteprojeto de Novo Coédigo de Processo Civil
simplesmente repete essa redagdo em destaque.
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O que a parte final desse dispositivo revela € o reconhecimento da existéncia de
questdes passiveis de lacuna, muito embora isso ndo seja motivo para o 6rgdo julgador
deixar de aprecid-las, pois sempre poderd recorrer aos meios de integracdo previstos no
proprio ordenamento juridico.

Isso demonstra, na verdade, que as exigéncias decorrentes dos ja aqui expostos
postulados embasadores do dogma da completude — condensdveis num dever de julgar
fundamentadamente com base numa norma juridica preexistente pertencente ao sistema —
“son conjuntamente insostenibles e imponen a los jueces obligaciones imposibles de
cumplilr”.201

A despeito disso, e conforme Larenz, “o juiz, a quem ndo ¢ licito denegar a
resolugdo, estd em todo o caso obrigado a interpretar a lei e, sempre que a lei contenha

lacunas, a integrd-las” (destacamos).202

A questdo, assim, ndo € se deveria fazé-lo, mas se
conseguiria fazé-lo sem recorrer ao expediente da criacdo judicial de normas juridicas.
Em face dessa ultima observacio, resta claro que apenas reconhecer a existéncia de
lacunas ndo resolve por completo o problema. Ademais, existe uma variedade de situacdes
a que a doutrina convencionou chamar “lacuna”, as quais, na maioria das vezes, dizem
respeito a fendmenos totalmente diversos uns dos outros. Assim, antes de uma
aproximacao conceitual mais precisa na dire¢do de um conceito de lacuna que seja util a
este trabalho, convém repassar algumas das mais importantes categorias associadas aquele

termo, de forma a mapear, mesmo que parcialmente, o seu significado e, assim, desviar das

ciladas decorrentes da sua polissemia.

201 Salguero, 2002, p. 34-5.
202 Larenz, 1997: 520.
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Capitulo I — AS CONCEPCOES DE LACUNA A PROPOSITO DA
ORDEM CONSTITUCIONAL FEDERATIVA

Apds apresentado o debate acerca do problema da completude, é natural que se
ingresse agora no seu principal desdobramento — o problema das lacunas, um problema
vasto e intrincado que continua a desafiar o trabalho do jurista.

Neste capitulo, serdo repassadas as principais concepgdes de lacuna, as quais serdo
articuladas com algumas categorias da dogmatica constitucional com as quais mantém
alguma afinidade. Trata-se de um trabalho de dificil consecucdo na medida em que sdo
poucos os cruzamentos interdisciplinares realizados nesse sentido seja pela teoria geral do
direito, seja pela propria dogmadtica constitucional.

Em seguida, procurar-se-4 demonstrar que a existéncia ou nido de lacunas é uma
contingéncia que pode depender menos de fatores normativos objetivos de um determinado
sistema juridico, e mais de fatores interpretativos a cargo das préprias escolhas do
intérprete, que muitas vezes literalmente decide quando se encontra e quando ndo se
encontra perante uma lacuna.

Por fim, achegando-se o discurso mais para perto do mote central deste trabalho,
serdo apresentadas algumas situagdes envolvendo questdes federativas que ndo contam
com uma solucdo constitucional evidente, justificando-se a razdo pela qual podem ser
encaradas ndo apenas como casos dificeis, mas também como verdadeiros casos lacunosos.
No ambito destas questdes, serdo enfileirados alguns dos problemas tipicos que ocupam o
intéprete sempre que tem em maos os casos que o Supremo Tribunal Federal costuma

resolver com base no “principio da simetria”.

1. As diversas concepcoes de lacuna e seus “correspondentes constitucionais”

Em geral, a doutrina vale-se das expressdes “tipos de lacuna” ou “espécies de
lacuna” para abordar sob a mesma rubrica e a0 mesmo titulo uma série de problemas de
natureza bastante diversa.”” No entanto, para falar em “tipos” ou “espécies de lacuna”
seria imprescindivel que esses fendmenos constituissem espécies de um mesmo género, o

que, a0 menos em relacdo as categorias comumente trabalhadas, ndo é de todo verdadeiro.

203 . . ~ . . . .
Guastini representa uma excecdo (ndo a dnica, por certo), pois, ao apresentar a “tipologia delle

lacune”, refere-se a elas como “fenomeni diversi” (2006b, p. 28). Moreso, por sua vez, acentua que “[d]ado
que la expresion ‘laguna’ tiene usos bastante diversos en la teoria del derecho, se hace preciso un intento de
reconstruccién y clarificacién de estos usos” (1997, p. 88).
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Por isso, em vez de reproduzir tais terminologias, preferir-se-a falar aqui nas diversas
concepgoes de lacuna.

Como resultado da evolucdo de diversas teorias juridicas, todas de alguma forma
herdeiras ou reunidas sob o liberalismo e o positivismo juridicos,”” um legado tanto
tedrico-conceitual como terminoldgico acerca do problema das lacunas foi deixado as
sucessivas geracdes de juristas e, muitas vezes, agregado as subsequentes escolas
doutrindrias. Nao convém aos objetivos e limites deste trabalho explorar a diversidade de
fundamentos em que apoiadas — bem como as correlatas escolas e épocas em que surgidas
— as diversas concepcdes de lacuna a serem adiante consideradas. Serd de grande valia,
porém, enumerar, conceituar e, quando possivel, ilustrar as diversas modalidades que
integram o acervo acerca do tema.

Ante a existéncia de intimeras acepgOes, preferiu-se abordar aquelas que (a)
apresentem algum interesse para o tema debatido no presente trabalho e/ou (b) mantenham
alguma correlagdo com determinadas figuras dogmaticas do Direito constitucional — ramo,
alids, em que tais figuras em geral sequer sdo tratadas como “lacunas”.”” Nesse sentido, as
diversas concepg¢des de lacuna reconhecidas pela teoria geral do direito serdo cotejadas
com determinados “tipos” da dogmadtica constitucional, para que sejam avaliados segundo
a sua reciproca afinidade. Far-se-4, por assim dizer, o cruzamento entre os institutos afins,

: 206
anotando seus eventuais pontos comuns.

1.1. Lacunas normativas

Nao hd melhor forma de iniciar este inventdrio e esta andlise do que pela “méae” de
todas as lacunas — a lacuna normativa.*®’ Algo ja se falou (Cap. I, 1.2) e muito ainda se
falara (itens 7.3.1 e 7.3.2, infra) ao longo deste trabalho acerca dessa espécie de lacuna, de
modo que aqui s6 serdo esbocadas algumas consideracdes gerais.

Foi em nome deste especifico fendmeno juridico que os principais cultores do tema

antes se mobilizaram. Engisch considera-na uma “deficiéncia”, conceituando-a como “uma

204 Cf. Guastini, 2006a, p. 177-9; Bobbio, 1995, p. 207-210.

205 Nao foi sem razdo, portanto, a constatagdo feita por Bastos e agora relembrada: “a Teoria Geral das
Lacunas no direito sofre alguma refracdo quando se trata do direito constitucional” (1988, p. 357). Uma
excecdo na literatura constitucional brasileira, reconhecendo diversos tipos de lacuna ao longo de
impressionante monografia, € representado por Ferraz, 1986.

206 Por ébvio, ndo se pretende forgar eventuais afinidades, mas tanto quanto possivel buscar pontos de
comparacido de modo que, ao final de cada andlise, seja aceitdvel concluir, inclusive, que alguns institutos,
embora parecidos, podem nao ser correlatos.

207 Essa modalidade de lacuna também ¢é conhecida como auténtica, prépria, real, de lege lata, entre
outras denominagdes.
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incompletude insatisfatéria no seio do todo juridico”.*® Kaufmann, por sua vez, assume o
“carater incompleto da lei” como algo inerente ao fendmeno juridico, criticando aquelas
concepcdes que vislumbram no fendmeno das lacunas normativas uma deficiéncia.””
Zitelmann considera as lacunas normativas as uUnicas “lacunas auténticas”,210 das quais
Kelsen, em defesa do arcabouco conceitual de sua teoria pura, procurou fugir a todo
custo.”!!

Tudo o mais que se possa referir em matéria de lacunas apenas gira em torno da
no¢do de lacuna normativa. Conforme serd visto, as lacunas ideoldgicas, por exemplo,
nada mais sdo do que uma tentativa de tranformar as normas que fazem falta ao senso de
justica do intérprete também em normas que fazem falta ao préprio sistema juridico. As
lacunas aparentes, a seu turno, soam como uma espécie de alarme falso das préprias
lacunas normativas — estas, sim, as verdadeiras lacunas pafentes. As lacunas técnicas
vacilam entre representar ora uma lacuna propriamente normativa de responsabilidade do
legislador que fez a norma, ora uma “lacuna” dependente de uma norma ou de uma
interpretacdo densificadora por parte de uma autoridade inferior. E as chamadas lacunas
voluntérias revelam o préprio mimetismo da nocdo de lacuna normativa, cuja imagem €
transferida para muitos outros tipos de situacdo, mesmo quando nio estd em jogo a falta de
uma norma.

De tdo fortes que sdo o seu conceito, a sua relevancia e a sua difusdo, ndo se tem
noticia de ramo dogmatico que a desconheca o fendmeno das lacunas normativas. Por isso,
ainda que uma e outra variacido terminoldgica se apresente, ndo existem, ao que parece,
casos em que se tenha introduzido aquele fendmeno em determinada disciplina sob a forma
de algum outro nomen juris, sem se saber tratar de fato de lacunas patentes.

Diferentemente de todas as demais concepgdes de lacuna, que muito
frequentemente recebem outros apelidos quando de sua ocorréncia no discurso tedrico do
Direito constitucional — as vezes parecendo até tratar-se de outros fendmenos —, as lacunas
normativas adentram este ramo do conhecimento juridico tal como se apresentam no
ambito da teoria geral do direito.

Nao € por outra razdo que esta categoria aparece no presente topico de maneira

isolada, sem que se faca acompanhar de qualquer “correspondente constitucional”. Em

208 Engisch, 1996, p. 276.
209 Kaufmann, 2007, p. 83.
210 Zitelmann, 1949, p. 289 e ss.
21 Kelsen, 1994, Cap. L.
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teoria constitucional, lacunas normativas, ainda que sejam apelidadas também por outros

nomes, sdo sempre e acima de tudo lacunas auténticas ou lacunas patentes.

1.2. Lacunas ideologicas, integracdes corretivas e a “mdquina para produzir lacunas”

Enquanto a teoria do direito fala em “lacunas ideoldgicas” como a auséncia de uma
norma reclamada pelo senso de justica do intérprete, a dogmadtica constitucional refere-se a
“integracdes corretivas” como uma atividade fundamentada na idéia de a regulamentagdo
constitucional ser incorreta ou injusta. Ambos os fendmenos, portanto, t€m a mesma raiz —
uma regulamentagdo considerada impropria segundo um determinado critério subjetivo de
apreciacao.

Diante de uma lacuna ideoldgica, e sempre na perspectiva da teoria geral do direito,
¢ vedado que o intéprete, sob o argumento da injustica do sistema, elabore uma norma
alternativa para um determinado caso ji regulado. Perante uma integracdo corretiva, a
substitui¢do da norma constitucional injusta jd se tem por consumada, sendo considerada,
na perspectiva da dogmética constitucional, um caso patoldgico traduzido numa usurpacio
de poder constituinte.

A despeito da inequivoca identidade entre os fendmenos subjacentes a uma e outra
situacdo, a dogmadtica constituciona via de regra ndo procede as conexdes necessarias para
o melhor entendimento daquela anomalia constitucional.

Um terceito fendmeno capturado da dogmatica constitucional estd relacionado as
lacunas ideoldgicas (ou axioldgicas) ‘“‘causadas” pelo “principio da igualdade”. Na
apreciacdo deste fendmeno, a conexdo com os aportes da teoria geral do direito também
pode render bons frutos para andlise.

A seguir, cada um desses fendmenos correlatos serd apreciado individualmente, a
fim de possibilitar a devida visualiza¢ido das conexdes acima apontadas.

(i) Lacunas ideoldgicas:

Na teoria geral do direito, fala-se em lacunas ideol(’)gicas212 para denominar a
auséncia ndo exatamente de uma norma estabelecedora de uma solu¢do para o caso,
qualquer que seja esta, mas de uma norma contendo uma solu¢do que seja considerada

justa ou satisfatoria. Enfim, “uma norma que se desejaria que existisse, mas que ndo

9213 s 214

existe ou que “a lei ndo contém [mas] que devia conter”.

212 . I . 1l .
Essa modalidade de lacuna também é conhecida como axioldgica, critica, de lege ferenda, falsa ou

imprépria. Cf. Sanchis, 2007, p. 128, referindo-se a “lagunas impropias” num sentido residual, como todo e
qualquer tipo de lacuna que ndo as normativas (também chamadas “préprias”).
23 Bobbio, 1990, p. 140.
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Nessa modalidade de lacuna, uma norma aplicavel ao caso até que existe, mas a
solugdo por ela oferecida é considerada imprépria e, portanto, imperfeita na perspectiva de
uma critica de politica legislativa.*"

Tais lacunas derivam ndo da consideracdo do ordenamento juridico como ele de
fato é, mas de como ele deveria ser para se alcangar uma determinada concepg¢do de
justica. Nesse sentido, é inevitdvel que existam lacunas ideoldgicas em cada ordenamento
juridico positivo, mesmo porque nenhum sistema dessa natureza € ou serd efetivamente
livre de imperfei¢oes.'®

Diante da frequéncia com que tais lacunas podem “surgir”’, cabem algumas palavras
sobre 0 modo como se deve dar a sua “resolucio”.

Submetidos que estdo, como os demais entes dos poderes publicos, ao principio da
legalidade, os 6rgdos jurisdicionais ndo podem, sob o argumento de injustica, negar
aplica¢do a uma norma juridica vigente.”'” Por esta razdo, as chamadas lacunas ideoldgicas
nio podem ser afastadas mediante analogia, mas tdo-somente pela criagdo de uma regra
juridica nova que revogue por via “legislativa” a regra (insatisfatéria) anterior.”'®

Em termos comparativos, se as lacunas normativas podem muito bem ser objeto de
integracdo por parte daquele que é chamado a aplicar o Direito, no tocante as lacunas
ideoldgicas ndo cabe ao jurista, mas ao legislador democrdtico, o papel de resolvé-las.*"

Foi a uma lacuna ideoldgica que o Supremo Tribunal Federal fez referéncia ao
julgar a ADI 793. Instado a aplicar a elei¢do de Mesa Diretora de Assembléia Legislativa
de Estado a mesma solucdo que o artigo 57, § 4°, parte final, da Constitui¢do Federal, dera
para a eleicdo das Mesas Diretoras do Congresso Nacional, proibindo a recondugdo dos
respectivos membros para o mesmo cargo na elei¢io imediatamente subsequente,””’ o
Tribunal entendeu que tal solucdo seria “conveniente e oportuna”, mas que, em razio de o

referido preceito ndo “constituir um principio constitucional” e sim uma ‘“‘simples regra

214 Larenz, 1997, p. 531.

215 Falcén y Tella, 1991, p. 75; Larenz, 1997, p. 530-1.

216 Bobbio, 1990, p. 140.

2 Como lembra Nawiasky, “[n]o hay en este caso falta de norma juridica; lo que sucede es que la que
hay desagrada al aplicador del Derecho. Pero como se encuentra vinculado por normas de Derecho, debe
aplicar también las que le disgusten” (1962: 201).

218 Falcén y Tella, 1991, p. 75; Engisch, 1996, p. 282.

219 Bobbio, 1990, p. 140. Melhor seria dizer “solvé-las”.

220 Eis a redacdo entdo vigente: “Art. 57. [...] § 4° Cada uma das Casas reunir-se-4 em sessdes
preparatdrias, a partir de 1° de fevereiro, no primeiro ano da legislatura, para a posse de seus membros e
eleicdo das respectivas Mesas, para mandato de dois anos, vedada a recondugdo para o mesmo cargo na
eleicdo imediatamente subseqiiente” (destacamos).

66



aplicavel a composicdo das Mesas do Congresso”, os Estados eram livres para adotar
solucdo diversa.”!

A despeito de a Corte ter reconhecido o caréter judicioso da norma constitucional
invocada, deixou de aplica-la pelo fato de a mesma ndo constituir uma pauta obrigatéria
para os Estados-membros. Nesse caso, a lacuna ideoldgica residiria na auséncia de uma
norma constitucional federal estabelecendo o mesmo padrio de conduta no ambito
estadual. N@o obstante, tratando-se de um problema de lege ferenda (segundo a lei a ser
feita) e ndo de lege lata (segundo a lei tal como posta), caberia tdo somente ao poder
constituinte reformador (art. 60, CF) estabelecer compulsoriamente — ou ao poder
decorrente (estadual) reformador adotar voluntariamente — uma norma de teor analogo para
incidir na esfera pessoal dos Estados-membros.**

(ii) Integragdes corretivas:

Também no ambito do Direito constitucional pode ocorrer de o intérprete, movido
por um particular senso de justi¢a, reputar que uma determinada regulacio constitucional é
vacilante ou equivocada.”*

Em geral, no entanto, o jargdo constitucional prefere dizer que esse intérprete fez a
sua apreciagdo nao segundo seu critério de justica, mas influenciado por um determinado
“ponto de vista politico”.

Por 6bvio, ndo hd qualquer problema de o intérprete carregar consigo as suas
convicgdes pessoais, enfim, as suas pré-compreensdes de mundo.

O problema ocorre quando, baseado nessas consideracdes subjetivas, o intéprete, a
pretexto de promover uma integragdo corretiva, derroga a propria normatividade
constitucional, circunstincia em que ja ndo se pode falar numa simples integracio
normativa aos moldes tradicionais, mas sim numa verdadeira “patologia constitucional”, na

forma de uma usurpacdo de poder constituinte.***

(iii) Principio da igualdade:

21 Eis o trecho pertinente do acérdao: “Dir-se-4 que a regra inscrita no § 4° do art. 57 da Constitui¢do

Federal € conveniente e oportuna. Penso que sim. As Assembléias Legislativas dos Estados-membros e as
Camaras Municipais deviam inscrevé-las nos seus regimentos, ou as Constitui¢des estaduais deviam copid-la.
A conveniéncia, no caso, entretanto, ndo gera inconstitucionalidade” (destacamos) (ADI 793, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Carlos Velloso, Ementério 1869-01, p. 61).
222 No caso do poder constituinte (federal) reformador, isso seria possivel desde que se superasse uma
provavel violag@o da cldusula pétrea da forma federativa de Estado (art. 60, § 4°, I, CF), dada uma virtual
invas@o do poder de auto-organizacdo estadual (art. 25, caput, CF).
223 Canotilho, 1999, p. 1160.
224 Canotilho, 1999, p. 1160.
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Por fim, uma palavra acerca da relagdo entre a categoria “lacunas ideoldgicas” e o
principio da igualdade (ou da isonomia).

Segundo Guastini, as lacunas ideoldgicas — ou “axioldgicas”, conforme prefere o
mesmo autor — podem assumir um duplo sentido: (a) ou como auséncia de uma norma
requerida pelo senso de justica do intérprete;225 (b) ou como auséncia de uma norma cuja
emanacio é requerida por uma outra norma, esta de hierarquia superior.””® Na medida em
que o primeiro sentido (= lacuna ideoldgica) ja foi abordado, serdo dedicadas algumas
palavras ao segundo sentido.

Como ‘“auséncia de uma norma exigida por outra norma (superior)”, haverd um
caso de lacuna ideoldgica, por exemplo, sempre que ocorrer uma violacdo a um dos
seguintes aspectos do principio constitucional da igualdade: (a) casos iguais devem ser
tratados de modo igual; (b) casos diferentes, de modo diferente.?”’

Nesse sentido, a lacuna ideoldgica pode decorrer tanto do fato de (aa) o legislador
nio ter levado em conta uma diferenca relevante entre duas situagdes e, assim, determinar-
lhes uma idéntica disciplina (omitindo-se, dessa forma, de adotar uma norma
diferenciadora e subjugando-as a uma mesma consequéncia juridica), como do fato de (bb)
o legislador ter-se omitido de disciplinar de forma idéntica duas situacdes consideradas
substancialmente iguais e, desse modo, ter-lhes determinado uma diferente disciplina
(omitindo-se, assim, de adotar uma norma igualadora e submetendo-as a consequéncias
juridicas diversas).”*®

Em ambos os casos, o intérprete costuma considerar a lei assim estabelecida — seja
como aa, seja como bb — uma lei inconstitucional em razdo da lacuna ideoldgica que
contém e, assim, reputa que a mesma tenha que ser extirpada da ordem juridica.””

E naquele segundo sentido de lacuna ideoldgica (como auséncia de uma norma
requerida por outra), portanto, que Guastini refere-se ao principio da igualdade ou da
isonomia como uma “poderosa mdquina para la produccion de lagunas axiolégicas en la

legislaci(’)n”.23 0

5 2, . . . . . s .
2 E geralmente nesse sentido que na teoria geral do direito se fala em lacunas ideoldgicas, conforme

dito anteriormente.

226 Guastini, 2006b, p. 29.

27 Guastini, 2006b, p. 30.

228 Guastini, 2006b, p. 30.

229 Guastini, 2008, p. 92.

230 Guastini, 2008, p. 91. Cabe transcrever ainda o seguinte registro deste autor: “Es evidente que las
lagunas axioldgicas no son una propiedad objetiva del derecho; son creadas por los intépretes con la finalidad
de modificar el derecho existente, mediante un juicio subjetivo de justica, escondido en la valoracién relativa
alaigualdad o a la diferencia ‘sustancial’ entre las clases de supuestos” (2008, p. 93). Note-se que, com estas
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1.3. Lacunas objetivas e abertura constitucional

Segundo o critério dos “motivos que as provocam”, as lacunas podem ser subjetivas
e objetivas. Enquanto as lacunas subjetivas — que serdo melhor analisadas no préximo item
—nascem de alguma razdo imputdvel ao legislador, as objetivas decorrem de causas alheias
a vontade deste, tais como a evolucdo das relagdes sociais, a mudanca de determinadas
valoragdes, as contingé€ncias da economia, o aparecimento de avangos técnicos, além de
toda ordem de fatores responsdveis pela defasagem dos textos normativos em relagdo aos
aspectos da realidade a que visam ordenar.*’

As lacunas objetivas ndo constituem propriamente falhas do legislador, mas simples
contingéncias de que os documentos normativos destinados a resolucdo de conflitos sociais
concretos padecem.

Nesse verdadeiro descompasso com a realidade, o mais provavel é o aparecimento
de uma nova lacuna normativa ou, como também se costuma dizer, de uma lacuna
superveniente,232 a desafiar o intéprete na busca de uma nova regra para a solucdo
requerida. Nada impede, porém, que, ante uma defasagem apenas parcial, ndo se queira — e
também ndo se necessite — falar em lacuna normativa, deixando-se a resolu¢do do
problema ndo a mercé€ da criacdo de uma norma nova pelo intérprete, mas a conta de uma
simples interpretacdo extensiva ou ampliativa.233

Em matéria constitucional, a0 que se tem noticia, ndo se chega a categorizar
especificamente alguma figura semelhante a lacuna objetiva, mas nio se pode negar a
presenca e, sobretudo, a influéncia que (o receito em relagéo a) este tipo de lacuna exerce
na dogmatica constitucional e até mesmo no préprio constituinte.

De fato, existe uma percep¢cdo de que, por necessidade de sua permanéncia, as
Constituicdes devem imunizar-se contra as agdes do tempo. Em geral, associa-se a essa

idéia duas diferentes férmulas: (a) a abertura constitucional e (b) a reforma constitucional.

palavras, o autor acaba aproximando os dois sentidos por ele oferecidos para as lacunas axioldgicas. Sobre a
importancia do principio da igualdade no tema das lacunas ideoldgicas, cf. igualmente Sanchis, 2007, p. 129.
21 Bobbio, 1990, p. 144; Salguero, 2002, p. 50-1.
232 Ou ainda, como prefere Salguero, uma lacuna posterior ou secundéria ou derivada (2002, p. 50).
233 Terd sido mera interpretagdo extensiva aquela adotada nos casos de inelegibilidade de companheiros
homossexuais de titulares de cargos unipessoais? Tudo indica que sim: “REGISTRO DE CANDIDATO.
CANDIDATA AO CARGO DE PREFEITO. RELACAO ESTAVEL HOMOSSEXUAL COM A
PREFEITA REELEITA DO MUNICIPIO. INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 7°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. Os sujeitos de uma relag@o estavel homossexual, a semelhanca do que ocorre com os de relagdo
estdvel, de concubinato e de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da
Constituicdo Federal” (RESPE 24564, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, TSE, j. 01.10.2004, disponivel em
http:/fwww.tse.jus.br)
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Com a abertura constitucional (vertical) — ja abordada no item 2.3 —, busca-se
alcangcar o maior nimero de repeticdes e de variacdes possiveis para uma determinada
classe de hipédteses de fato, mediante a utilizacdo de uma linguagem tanto quanto cabivel
aberta e na medida do possivel segura.

Com isso em vista, recomenda Hesse que “la Constitucién debe permanecer
incompleta e inacabada por ser la vida que pretende normar vida histérica y, en tanto que
tal, sometida a cambios histéricos”.2**

Nesse contexto, adverte ainda o mesmo autor que “[s]i la Constitucién quiere hacer
posible la resolucién de las multiples situaciones criticas histéricamente cambiantes su
contenido habrd de permanecer necesariamente ‘abierto ao tiempo™ >

Por outro lado, a férmula utilizada para se alcangar essa abertura — e, assim,
bloquear ou, pelo menos, minimizar o surgimento de lacunas constitucionais objetivas —
serd a formula da adogdo dos principios gerais, dos conceitos indeterminados e de toda
sorte de “trama textual aberta” capaz de aumentar o “espaco semAntico-constitucional””.**®

Em relacdo a reforma constitucional, recorre-se a este método quando nenhum dos
reconhecidos processos informais de mudanca da Constitui¢do tenha sido suficiente para
proceder-se a uma adaptagdo constitucional silenciosa e legitima, e apenas uma
reacomodacdo formal do texto a realidade, mediante a edi¢do de uma emenda, mostrar-se
capaz de devolver for¢a 2 normatividade constitucional enfraquecida.”’ Nesse aspecto,
diz-se que a rigidez constitucional ndo pode constituir um “entrave ao desenvolvimento
constitucional, pois a constituicdo deve poder ser revista sempre que a sua capacidade
reflexiva para captar a realidade constitucional se mostre insuficiente”.**®

Esses constituem alguns dos entrelacamentos possiveis entre lacuna objetiva e

abertura constitucional. No dois casos, € sempre o impossivel que estd em jogo — impedir

que a realidade esteja sempre a frente da norma.

1.4. Lacunas subjetivas: voluntdrias e involuntdrias

As lacunas subjetivas, por sua vez, dividem-se em voluntdrias e involuntarias,

conforme o siléncio da lei tenha sido ou ndo premeditado por parte do legislador.239 Nas

234 Hesse, 1992, p. 18.

233 Hesse, 1992, p. 18.

236 Cf. Otero, 2010, p. 191; Canotilho, 2001, p. 430.

27 Sobre quais sdo esses processos informais de mudanca da Constituicdo e em que bases tais
mudancgas ocorrem de maneira legitima, cf. Ferraz, 1986.

238 Canotilho, 1999, p. 211.

239 Falcon y Tella, 1991, p. 76, que denomina as lacunas subjetivas de “lacunas por omissdo”.
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lacunas involuntarias, hd wum descuido do legislador, que ndo chegou a perceber
suficientemente os contornos de uma problemadtica em questdo (lacuna de previsdo), seja
porque o panorama histdrico nao o permitia (lacuna desculpavel), seja porque o seu exame
do problema ndo foi adequadamente criterioso (lacunas ndo desculpéveis).”*° Nas lacunas
voluntérias, o proprio legislador, em razdao da complexidade da matéria, da inconveniéncia
de uma regulamentacdo pormenorizada ou simplesmente por ndo se julgar em condicdes,
deixa propositadamente de disciplinar o assunto de forma detalhada para confid-lo a
interpretacdo de outro agente (o juiz, a doutrina, etc.). !

Um ponto problemdtico dessa classificacdo reside no fato de que nem sempre é
possivel saber quando o legislador agiu neste ou naquele sentido. Dai porque Falcén y
Tella, ao se questionar “;cémo se puede saber con seguridad cudl ha sido la voluntad del
legislador, especialmente ahora que las leyes emanan de un cuerpo legislativo, de un
colectivo de personas?”, conclui pelo interesse meramente teérico daquela distingdo.**?

A tal propdsito, registre-se por ora que a dificuldade no manuseio dessa chave
classificatoria ndo ¢é muito diferente, por exemplo, daquela sentida por quem
eventualmente necessita se responder se uma determinada situacdo constitui ou ndo um
caso de lacuna normativa. No momento préprio, ver-se-4 que problemas dessa natureza —
ou seja, saber quando hd e quando n@o hd uma lacuna — so tipicamente interpretativos e
permeiam todo o debate acerca do tema (e do problema) das lacunas, ndo sendo possivel,
assim, ignora-los ante a primeira dificuldade.

Dito isso, cabe agora promover o cruzamento dessas duas categorias com 0s seus
“correspondentes constitucionais” mais proximos, a comecar pelas figuras conexas as

lacunas involuntarias.

1.4.1. Lacunas involuntdrias e a andlise de fatos e prognoses pelo legislador constituinte

A propésito das lacunas involuntdrias, ndo se tem muito a dizer sendo que de certa
forma elas repetem no plano constitucional determinadas patologias geralmente associadas
ao plano da lei. Estd-se a referir especificamente ao problema da incorreta apreciagdo de

fatos e prognoses por parte daquele que edita uma norma.

240 Bobbio, 1990, p. 144; Ferraz Jr, 1993, p. 198.
24 Bobbio, 1990, p. 144; Ferraz Jr, 1993, p. 198. Perceba-se que quando uma lacuna voluntdria €
causada pelo legislador constituinte (poder constituinte), este “outro agente” a quem se confia a
“interpretacdio” sem ddvida pode ser o juiz, que atuard mediante uma interpretagdo judicial, mas muitas vezes
serd o préprio legislador ordindrio, que promoverd uma interpretacio e uma concretizagdo legislativas
mediante a edicdo de uma lei regulamentadora.
242 Falc6n y Tella, 1991, p. 76.
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Conforme visto, no conceito de lacuna involuntaria cabem tanto aquelas
imprevisdes do legislador decorrentes de uma apreciagdo circunstancialmente dificil
(lacunas desculpaveis) como também aquelas impresciéncias devidas a uma distragdo
tecnicamente evitdvel (lacunas ndo desculpdveis). Em qualquer desses casos, fala-se num
descuido do legislador, aceitando-se, em razdo disso, que as leis resultandes de tais falhas
submetam-se a uma revisao judicial para que a avaliacdo fatica e prognéstica embutida em
suas normas seja reapreciada.

Considerando que tais fendmenos ndo contam com qualquer caracteristica
especifica que os restrinjam ao plano da lei, nada impede que se possa considerd-los
passiveis de acometer também o legislador constituinte.

Conforme apontado por Mendes, com base em literatura estrangeira, “[h]oje, nao ha
como negar a ‘comunicacdo entre norma e fato’ [...], que [...] constitui condi¢@o da prépria
interpretacdo constitucional”, na medida em que “o processo de conhecimento aqui
envolve a investigacdo integrada de elementos faticos e juridicos”.243

Mas enquanto no plano legislativo uma apreciagdo fatica e prognéstica mal feita
pode levar a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, devido as injusticas a que essa
apreciacdo possa levar, no plano constitucional uma apreciacdo equivocada por parte do
constituinte poderd conduzir a uma auténtica lacuna normativa (caso uma norma que se
reputava desnecessdria — e que por isso foi omitida — revelou-se depois imprescindivel) ou,
num caso limite, poderd mesmo descambar para uma lacuna ideoldgica, se eventualmente a
apreciacdo mal feita tiver redundado ndo num vazio, mas numa norma que posteriormente
se revelou imperfeita.

Em sintese, o erro de apreciacdo dos fatos e das prognoses por parte daquele que
elaborou a lei pode levar a inconstitucionalidade desta. J4 a mé4 apreciacdo das mesmas
circunstancias por parte do legislador constituinte levara, por seu turno, a uma lacuna
normativa (superveniente) ou, quando muito, a uma lacuna ideolégica.

Ap6s essa dificil tentativa de associa¢do de dois institutos normalmente abordados

em separado, passe-se agora a um caso mais evidente de conexao por afinidade.

1.4.2. Lacunas voluntdrias e a “incompletude conforme o plano”

Conforme se costuma afirmar, as lacunas normativas representam uma forma de
incompletude contrdria ao plano de regulacdo de um determinado sistema normativo.

Falando-se, porém, nas lacunas voluntarias, depara-se com um tipo de incompletude

23 Mendes, 2004, p. 472.
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conforme o plano. Neste ultimo caso, muitos e variados sdo os “tipos” constitucionais
passiveis de uma associacao.

A propésito das lacunas voluntérias, o que se tem em questdo sdo todas aquelas
situacdes que de alguma forma foram textualmente remetidas ou silenciosamente deixadas
pelo legislador constituinte ao legislador infraconstitucional (quando ndo mesmo ao
proprio julgador).

Assim é que, no catdlogo das lacunas constitucionais voluntdrias — que de nenhum
modo podem ser confundidas com as lacunas normativas, pois estas pressupdem um fato

involuntério —, podem ser considerados os dois episédios normativos descritos a seguir.

1.4.2.1. Reserva de lei

Leciona Vergottini que “[c]asi todas las Constituciones, como no pueden ofrecer
una disciplina exhaustiva de los institutos a los que dan capital importancia, se ven
obligadas a reenviar a la sucesiva legislacion ordinaria”, dando lugar, assim, as chamadas
reservas de lei absoluta e relativa, conforme a tarefa de regulamentacdo seja,
respectivamente, toda ela confiada ao parlamento ou compartilhada com a competéncia
regulamentar do poder executivo.”**

Em ambas as hipéteses — que Canotilho e Moreira denominam reserva de lei de
execugcdo —, a propria Constituicdo atribui ao legislador a concretizagdo da disciplina

juridica de determinadas situagdes.”*’

1.4.2.2. Matérias nao pertencentes ao espaco constitucional

Existem determinadas matérias que, pelo fato de simplesmente nio serem reguladas
na Constitui¢do, consideram-se alocadas no dominio da liberdade de conformagdo
legislativa. Refere-se igualmente aqui a um tipo de “matéria ndo pertencente ao espaco
constitucional, cuja solugdo fica nas maos do legislador”.**®

A despeito da tentativa de Hesse de insinuar que, afora [a Constituido] regular
aquilo que lhe parece importante e necessita de determinagdo, “todo lo demds se da por
supuesto ticitamente”,”*’ o certo é que nesse campo pode ser extremamente dificil saber

quando se estd perante uma regulamentagdo implicita (como sugerida pelo autor alem@o),

244 Vergottini, 2005, p. 167. Para uma definicdo dos espacos de atuacdo compartilhada entre lei e

regulamento na perspectiva do Direito constitucional brasileiro, cf. Francisco, 2009, p. 310 e ss.
245 Canotilho e Moreira, 1991, p. 58.
246 Canotilho e Moreira, 1991, p. 58.
i Hesse, 1992, p. 18.
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uma lacuna normativa ou diante de uma matéria deixada de fora do espaco
constitucional ***

Nesse sentido, questdo a se pensar — mas dificil de se resolver — € se, quando alguns
dos “amplios sectores pertenecientes incluso a la vida estatal en sentido estricto [...] ni
siquiera son 1regu1ad0s”,249 tem-se um caso de lacuna normativa a ser resolvido
necessariamente no contexto da propria Constituicio ou um mero caso de “matéria nao
regulada pela Constituicdo”, sujeita, assim, a livre disposicdo do legislador.

Como se V&, a interpretacdo é novamente uma importante varidvel a ser considerada

na distin¢do (e também na qualificacdo) dessas situacdes.

1.4.3. Lacunas constitucionais descobertas e lacunas constitucionais ocultas

Uma dicotomia bastante difundida, proposta Loewenstein, distingue entra lacunas
constitucionais descobertas e lacunas constitucionais ocultas. As lacunas descobertas
ocorreriam nas hip6teses em que o poder constituinte, mesmo consciente da necessidade de
uma regulacdo juridico-constitucional, por determinadas razdes omitiu fazé-lo. J4 as
lacunas ocultas seriam produzidas quando, no momento constituinte, ndo existiu ou ndo se
pdde antever a necessidade de regulacdo de uma situagdo determinada.”’

Note-se que a distingdo € em tudo coincidente com aquela estabelecida para as
lacunas subjetivas. Assim, as lacunas constitucionais descobertas seriam o mesmo que
lacunas voluntérias; ji as lacunas constitucionais ocultas coincidiriam com as lacunas
involuntdrias.

Nao se deve confundir estas lacunas constitucionais ocultas com aquelas figuras
que a teoria geral do direito denomina simplesmente “lacunas ocultas”. Estas, ao contrario
(13 2 251 : [13 : £ : : 4
das “lacunas patentes”,”" existem “quando a lei contém precisamente uma regra aplicdvel
a casos desta espécie, mas que, segundo o seu sentido e fim, ndo se ajusta a este

determinado grupo de casos, porque ndo atende & sua especificidade, relevante para a

valoragﬁo”.252 A lacuna, neste caso, consiste, portanto, na auséncia de uma restri¢do,

248 Canotilho e Moreira, 1991, p. 58. Mais adiante, ver-se-a4 que mesmo num caso de matérias largadas

ao dominio da “liberdade” de conformagdo do legislador, este ndo pode considerar-se tdo livre assim,
especialmente em razdo dos limites constitucionais formais (regras do procedimento legislativo) e alguns
principios constitucionais materiais de cardter geral, como os principios da igualdade e da razoabilidade. A
esse proposito, cf. Guastini, 1999, p. 303, e 2001, p. 180.

249 Hesse, 1992, p. 17.

Loewenstein, 1986, p. 170-1; na literatura brasileira, cf. Ferraz, 1986, p. 192-3.

“Existe uma lacuna ‘patente’ — conforme Larenz — quando a lei ndo contém regra alguma para um
determinado grupo de casos, que lhes seja aplicavel” (1997, p. 535).

= Larenz, 1997, p. 535.

250
251
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denominando-se “oculta” justamente porque, “ao menos a primeira vista, ndo falta aqui

. 253
uma regra aplicavel”.

1.5. Lacunas técnicas, lacunas constitucionais hetenénomas e omissdo inconstitucional do

legislador

Ha situacdes em que o legislador estabelece uma norma sem fornecer, entretanto, as
condi¢des da sua aplicabilidade.”* Em tais casos, o enunciado normativo fica desprovido
de uma expressdo concreta. E € justamente a falta dessas condi¢des de aplicabilidade,
constitutivas da expressdo concreta da norma, que caracteriza uma lacuna técnica.”

Pode-se dizer que, diante dessa modalidade de lacuna, o intéprete depara-se com
uma situacdo em que uma determinada norma necessdria para a consecu¢do de outra ndo
existe, apesar de prevista pelo ordenamento juridico.256 Em razio disso, ocorre um relativo
diferimento da eficicia da norma dependente, razio pela qual as lacunas técnicas sao
também conhecidas como lacunas de eﬁcdcia.257

Segundo um conceito mais esclarecedor, “[pJuede hablarse de una laguna técnica o
de eficacia para referirse a la ausencia de una norma (generalmente inferior) necesaria para
satisfacer o hacer efectivo lo estabelecido en otra norma (generalmente superior)”.258

Conforme se percebe, Sanchis agrega um novo elemento ao conceito de lacuna

técnica antes apresentado — os diferentes papéis hierdrquicos ocupados pela norma

dependente e pela norma faltante. Tal aspecto faz com que o conceito de lacuna técnica se

253 Larenz, 1997, p. 535, onde também relembra que o preenchimento de tal lacuna se dd pelo

acréscimo, mediante uma “redug@o teleoldgica” da norma, da prépria restricdo omitida. Falcon y Tella sugere
um possivel inconveniente nessa férmula, por ndo existir, nas lacunas ocultas, um “auténtico vacio legal”
(1991, p. 78). Uma reducdo teleoldgica parece ter sido feita pelo Supremo Tribunal Federal para colmatar a
“lacuna oculta” que este Tribunal julgou haver no artigo 14, § 5°, da Constitui¢cdo Federal (“Art. 14. [...] O
Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal, os Prefeitos e quem os houver
sucedido, ou substituido no curso dos mandatos poderdo ser reeleitos para um tnico periodo subseqiiente” —
destacamos). Para o Tribunal, “o constituinte néo foi feliz no redigir o § 5° do art. 14 da Constituicdo Federal,
na utilizacdo da expressdo ‘quem os houver sucedido, ou substituido no cursos dos mandatos’” (RE 366488,
Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, j. 04.10.2005, Ementdrio 2211-3, p. 447), isso porque, “no
contexto do dispositivo, o vocdbulo ‘reeleicdo’ € imprdprio no tocante ao ‘substituto’, que jamais se fez
titular do cargo, mas também o é com relag@o ao ‘sucessor’, que, embora tenha ascendido a titularidade dele,
para ele ndo fora anteriormente eleito” (RE 318494, Rel. Min. Sepilveda Pertence, Primeira Turma, j.
17.08.2004, Ementdrio 2162-2, p. 398-9). Diante disso, a Corte, numa interpretagdo contrdria a literalidade
do dispositivo em questdo, resolveu admitir que mesmo quem houver substituido (temporariamente, ao
contrdrio da sucessdo, que é definitiva) o titular do cargo unipessoal poderd ‘“reeleger-se” para o cargo
relativo a esta titularidade.
254 Ferraz Jr, 1993, p. 199.
23 Salguero, 2002, p. 49.
236 Salguero, 2002, p. 49.
27 Sanchis, 2007, p. 129.
28 Sanchis, 2007, p. 129.
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aproxime de outra nogdo, esta extraida da dogmadtica constitucional — a das “lacunas
constitucionais heterdbnomas”.

Essas lacunas constitucionais heteronomas nao passam de lacunas técnicas
incidentes no ambito do Direito constitucional. Nesse contexto, diz-se que elas “resultam
do ndo cumprimento das ordens de legislar e das imposi¢des constitucionais concretamente
estabelecidas na constitui¢io”. >

De certo modo, € a tais tipos de lacuna que Otero se refere ao reconhecer que
alguma normas constitucionais sdo ndo exequiveis por si mesmas e, assim, “como que se
encontram incompletas, carecendo de uma intervencdo diciséria que, conferindo-lhes
efectividade aplicativa as situa¢des que visam regular, as torne perfeitas ou completas”.260

Para fazer uso de terminologia muito utilizada no direito brasileiro, esse tipo de
lacuna ocorre em face das chamadas normas constitucionais de eficdcia limitada, que, a
despeito de vdlidas, somente adquirem eficicia plena mediante a edicdo de normas
(infraconstitucionais) regulamentadoras.261

A falta dessas normas regulamentadoras, tem-se por configurada a lacuna técnica
ou de eficdcia ou constitucional heterbnoma, que na pratica corresponde a uma omissdo
inconstitucional do legislador. Nesse dominio, fala-se ja4 num caso de patologia
constitucional, tendo em vista que “as lacunas heterbnomas sdo inconstitucionais, porque
significam a violagio de imposicdes constitucionais constantes da constituicio”. %>

As omissdes inconstitucionais do legislador ocorrem, assim, no contexto das
“normas constitucionais ndo exequiveis por si mesmas e cujo nio preenchimento apds o
decurso de certo tempo determina inconstitucionalidade por omissdo™®,

Como ¢ perceptivel, nas lacunas constitucionais heterdbnomas o responsavel pela
lacuna ndo é o 6rgdo que editou a norma dependente de uma regulamentagdo, mas aquele
que, tendo recebido a incumbéncia de fazer a norma implementadora, ndo a fez, ainda que
transcorrido um tempo razodvel para tanto.

Nesse sentido, as lacunas técnicas — ou melhor, as lacunas constitucionais

heterdnomas — ndo revelam uma auséncia de norma no dmbito da propria Constituicdo,

2% Canotilho, 1999, p. 1160.
260 Otero, 2010, p. 199.
261 Conforme reconhece Otero, “[a] abertura implementadora das normas constitucionais ndo
exequiveis por si mesmas €, em primeiro lugar, uma abertura a favor do legislador” (2010, p. 199).
262 Canotilho, 1999, p. 1160. Embora criticdvel, o artigo 200 da Constituicio de 1967/69 (“As
disposicdes constantes desta Constituicdo ficam incorporadas, no que couber, ao direito constitucional
legislado dos Estados”) ndo deixava de ser um meio de evitar lacunas técnicas originadas da omissdo do
poder constituinte estadual.
263 Miranda, 1996, p. 270.
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mas sim uma auséncia externa e subsequente, justamente por faltar a norma
regulamentadora necessaria a implementagdo do “dever-ser” constitucional.

Embora sem mencionar tais nomenclaturas, o Supremo Tribunal Federal
aparentemente reconheceu a existéncia de um dever de legislar ndo cumprido (e, portanto,
uma lacuna técnica ou uma lacuna constitucional heterénoma) na hipétese de o constituinte
estadual ndo estipular pena em caso de afastamento do Governador sem a prévia

autorizacdo da Assembléia Legislativa.264

1.5.1. Lacuna institucional e normas constitucionais de principio institutivo

Uma variante das lacunas técnicas e, por consequéncia, las lacunas constitucionais
heterdbnomas sdo as chamadas “lacunas institucionais”. Tem-se uma lacuna institucional
quando, por razdes de fato, estd ausente uma das instituicdes necessdrias ao funcionamento
ndo de uma norma especifica, mas de todo um ordenamento juridico — aqui considerado
ndo como um sistema de normas, mas como um complexo de instituigées.%5

Na doutrina constitucional brasileira, a causa para esse tipo de lacuna costuma ser
atribuida ao descumprimento das chamadas normas constitucionais (de eficacia limitada
estabelecedoras) de principio institutivo, que consistem naquelas “através das quais o
legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturagdo e atribuicdes de Orgdos,
entidades ou institutos, para que o legislador ordinario os estruture em definitivo, mediante
lei”.”*

Para ilustrar esse tipo de lacuna, pode-se citar a decisdo do Supremo Tribunal
Federal na ADI 3276, segundo a qual “[a] inércia da Assembléia Legislativa cearense
relativamente a criacdo de cargos e carreiras do Ministério Publico Especial e de Auditores
que devam atuar junto ao Tribunal de Contas estadual consubstancia omissdo

inconstitucional”.?%’

264 . A S . . o
Eis um trecho relevante da ementa: “Em decorréncia do principio da simetria, a Constitui¢do

Estadual deve estabelecer sangdo para o afastamento do Governador ou do Vice-Governador do Estado sem a
devida licenga da Assembléia Legislativa” (ADI 3647, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, j.
17.09.2007, Ementdrio n. 2319-2, p. 406). Conforme se vé&, em se tratando mesmo de um caso de lacuna
técnica ou constitucional heterbnoma, o artificio da “simetria” aparece aqui como uma versao jurisprudencial
do antigo artigo 200 da Constitui¢do passada, como se o Supremo Tribunal Federal fizesse da “simetria” “um
instituto similar a ‘incorporacdo automadtica’ de modo implicito no sistema federal brasileiro [atual]” (Leal,
[s.d.], p- 4).
265 Guastini, 2006b, p. 30. Também Zagrebelsky esclarece que aqui o significado do termo lacuna ndao
se refere a um sistema normativo, mas a organizacdes institucionais (1993, p. 81).

266 Silva, 1999, p. 126.

267 ADI 3276, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, j. 02.06.2005, Ementdrio n. 2305-1, p. 137.

77



2. Lacuna como variavel dependente da interpretacao

Conforme visto, existe um emaranhado de nomenclaturas — correspondentes, por
sua vez, a uma pluradidade de concepgdes — acerca da idéia de “lacuna”. Restou assentado
que muitas sdo as acepcdes existentes, e diferentes as realidades as quais o termo pode ser
associado. Tal circunstincia, antes de invalidar o problema das lacunas como um
verdadeiro problema dogmadtico (afinal, o tema n@o pode ser reduzido a uma abordagem
unificadora), sugere a necessidade de reduzir o fendmeno, recortando-o de modo a
aproxima-lo das especificidades do objeto discutido no presente trabalho.

Por essa razdo, muitas das concep¢des de lacuna antes referidas ndo serdo mais
retomadas daqui por diante — ao menos de maneira destacada. Nesse sentido, serdo
priorizadas aquelas noc¢des que mais de perto t€ém que ver com as questdes que, no
momento oportuno, serdo qualificadas como questdes federativas sem solucdo
constitucional evidente.

A vista disso, convém direcionar os préximos passos no sentido de uma delimitagio
mais precisa do problema investigado, visando agora ao estabelecimento das suas linhas
mestras no contexto da ordem constitucional federativa e, mais precisamente, no contexto
do problema concreto que constitui o impulso inicial desta exposicdo — as questdes
constitucionais (federativas) objeto de apreciagdo nos precedentes do Supremo Tribunal
Federal baseados no “principio da simetria”.

Conforme ja se viu anteriormente, o dogma da completude, em qualquer das suas
projecdes sistematicas — isto é, desde o ordenamento juridico global até o mais simples dos
seus microssistemas juridicos — é um postulado que nem sempre se sustenta. Isso nédo
significa dizer, entretanto, que todos os sistemas juridicos sejam lacunosos. Em verdade,
um sistema desse tipo serd ou ndo lacunoso a depender do seu contetddo normativo.>®

Niao obstante, saber do conteido normativo de um sistema — e, portanto, saber se
este é completo ou, ao contrdrio, lacunoso — € algo que por sua vez dependente de outra

.. . ~ 26
variavel: a Interpretacao. o

268 Guastini, 2006a, p. 183. Para esse efeito, ainda permanecem validas as nogdes de completude e

lacuna inicialmente apresentadas: (i) Considera-se completo tanto (a) o sistema juridico em cujo ambito
qualquer comportamento esteja deonticamente qualificado, como também (b) o sistema juridico em cujo
ambito para qualquer hipdtese exista uma consequéncia juridica aplicdvel (Guastini, 2005, p. 174). Por outro
lado, (ii) existe uma lacuna quando (aa) um determinado comportamento ndo é de nenhum modo qualificado
deonticamente por qualquer das normas constantes de seu repertdrio; ou quando (bb) para uma determinada
hipétese ndo se prevé nenhuma consequéncia juridica por qualquer das normas integrantes de seu repertorio
(Guastini, 2005, p. 174 e 227; idem, 2006b, p. 28, nt. 93).
26 Guastini, 2006a, p. 183.
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Embora considerada um pressuposto para o funcionamento do ordenamento
juridico,”™® ndo se pode afirmar que a completude lhe seja uma propriedade intrinseca,
anterior e alheia a interpretacdo. Esta exerce um importante papel no tocante ao problema
da completude, visto que, a depender do modo como o material normativo disponivel é
interpretado, serd possivel tanto prevenir como até mesmo produzir lacunas. Desse modo,
ndo se pode falar em lacuna senéo ap6s a atividade de interpretacdo, que, do ponto de vista
16gico, precede, assim, aquela.”’”"

Dai o acerto da adverténcia feita por Miranda em relagdo ao reconhecimento da
existéncia de lacunas, no sentido de que “um bem melindroso papel cabe a interpretagdo ao
discernir e qualificar, caso a caso, as diferentes situacdes e ao propor solucdes idéneas” "

Para ilustrar essa afirmacdo, recorra-se a um cenario hipotético.

Primeiro quadro — Imagine-se um ordenamento juridico constituido por um tnico
texto normativo 7, que, em abstrato, pode ser interpretado de trés formas alternativas,
correspondentes a trés normas juridicas diversas: NI, N2 e N3 Suponha-se ainda que,
conforme a interpretacdo N/, uma dada hipétese abstrata F' deva considerar-se regulada,
nio se podendo dizer o mesmo, porém, em relagdo as intepretagdes N2 e N3. Assim, caso
se decida pela interpretacdo N2 ou, diferentemente, pela interpretacdo N3, tem-se que a
hipdtese abstrata F' — e com ela todas as hipdteses concretas que lhe s@o correlatas — deve
ser considerada desprovida de uma regulagdo juridica.””*

Segundo quadro — Admita-se agora que a interpretacdo NI/, entre aquelas trés
interpretacdes possiveis, foi a que de fato se escolheu. Pode ocorrer de essa norma N/ ser
vaga (indeterminada) e, assim, demandar concretizacdo ou interpretagdo em concreto.””
Nesse caso, a depender dessa interpretacdo, pode ser que uma dada hipdtese concreta F1
esteja contida na hipdtese abstrata F' — e, portanto, no campo de aplicagdo de N/ —, mas

pode ser também que, variando essa interpretacio concreta, a mesma hipdtese concreta F'/

270 Bobbio, 1990, p. 117-8.
27 Guastini, 2006b, p. 31-2.
7 Miranda, 1996, p. 269. Perceba-se que a interpretacdo ndo deixa de exercer uma papel algo
discriciondrio na execugdo dessas tarefas.
3 Interpretagdo em abstrato € a interpretagdo propriamente dita, voltada a extrair a norma do texto
normativo e resolver os problemas de equivocidade deste (Guastini, 2006a, p. 145, e 2008, p. 30).
274 Guastini, 2006a, p. 183-4.
73 Interpretagdo em concreto consiste em subsumir uma situagdo de fato (concreta) no campo de
aplicacdo de uma norma previamente identificada numa interpretacdo em abstrato (Guastini, 2006a, p. 145, e
2008, p. 30)
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ndo mais recaia na hipdtese abstrata F, restando, assim, desprovida de uma disciplina
juridica.”’

Terceiro quadro — Avancando ainda mais no ja intrincado cendrio, presuma-se
ainda que, no extremo, nenhuma das interpretacds disponiveis (NI, N2 ou N3) seja
aplicdvel a hipdtese abstrata F' — e, portanto, esta ndo se subsuma a qualquer daquelas
normas —, 0 que, novamente, deixa tal hip6tese destituida de disciplina. Assim, para que se
possa regular aquela hipétese abstrata, necessita-se de uma norma N4, que, todavia, ndo
constitui uma interpretacdo razodvel ou plausivel do texto 7/, nem conta com algum texto
T2 da qual possa ser extraida.”’’

Quarto quadro — Nao se pode descartar ainda que, apesar de tudo, um 6rgdo de
aplicacdo venha a interpretar “criativamente” o texto 7/ de modo que neste possa se conter
a norma N4 e, assim, passando a hipétese abstrata F' a ser regulada por esta norma, a lacuna
seja automaticamente evitada. Nao obstante, N4 é, presumidamente, uma interpretagdo ndo
razoavel do texto T/, o que ndo impede que a mesma, a0 menos provisoriamente, desfrute
da eficdcia que lhe é concedida pela ordem juridica, ainda que essa interpretacio se revele
absurda.

Em sintese, o que se pretende demonstrar com o cendrio apresentado € que, diante

113

de um determinado conjunto de textos normativos, “@¢ — in ultima istanza -
. . Coq. . g . . 278

I’interpretazione la variabile da cui dipende la sussistenza di lacune”.
Serd, portanto, a interpretacdo, nas suas multiplas possibilidades, que determinara

seja o criar, seja o evitar, seja o descobrir lacunas.

3. Produzir, prevenir e colmar lacunas

Conforme visto no tépico anterior, a existéncia de lacunas num sistema juridico
pode estar antes associada a uma determinada postura interpretativa do que propriamente a
uma caracteristica normativa intrinseca do prérpio sistema.

Conforme a critica de Guastini, as lacunas do Direito ndo dependem somente da
intrinseca imprecisdo da linguagem das fontes, mas antes sdo criadas pelos intérpretes, que
tanto exercem a prerrogativa de colmaté-las como a oportunidade de crid-las, sempre com

certo grau de discricionariedade.””

276 Guastini, 2006a, p. 184.
27 Guastini, 2006a, p. 184.
278 Guastini, 2006a, p. 184.
279 Guastini, 2005, p. 150-1.
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Diante disso, revela-se oportuno discutir determinadas posturas intepretativas
segundo as quais o intéprete pode colaborar tanto para produzir como para prevenir e
colmatar lacunas.”*

Desde logo, tenha-se que, a rigor, a interpretagdo ndo costuma ser direcionada a
atividade de colmatacdo de lacunas. Para essa tarefa, a doutrina tradicional reserva uma
categoria dogmadtica propria — a integracdo —, pela qual a colmatacdo de lacunas se da
mediante a criagdo de direito novo, e ndo, como na intepretagdo, mediante a mera captacao
do significado de um preceito plreexistente.281

Desse modo, na medida em que a produ¢@o de uma norma nova com a finalidade de
colmatar uma lacuna é atividade completamente diversa da interpretacio de uma norma
preexistente, deve-se distinguir, em linha de principio, entre os procedimentos
interpretativos para produzir e prevenir lacunas, por um lado, e os procedimentos de
integracdo para colmatd-las, por outro.***

Todavia, nem sempre essa linha diviséria entre essas técnicas € suficientemente
segura. E que, embora a captagio de um significado normativo seja conceitualmente
diferente da criacdo de uma norma, na priatica é bem menos facil distingui-las,
especialmente nas hipéteses em que, como se verd, uma mesma operacdo pode ser
indiferentemente considerada, seja por quem a realiza, sejam por quem a observa, como
uma interpretacdo de um texto vocacionada a evitar uma lacuna, mas também como a
criagdo de uma norma tendente a colmata-la.**

Por tal razdo, na exposi¢do a seguir aqueles procedimentos acima mencionados

serdo reduzidos a duas classes de argumentos: (a) argumentos para produzir lacunas, e (b)

. < 1. 284
argumentos para evitd-las e/ou colmata-las.

3.1. Argumentos para produzir lacunas

A interpretacdo pode produzir lacunas na medida em que um determinado texto

normativo seja interpretado de modo tal que dessa atividade resulte uma lacuna. Entre as

280 ~ . . p NN
O problema da colmatagdo das lacunas, embora ja comece a se insinuar, serd tratato mais a frente,

em capitulo proprio.
28 Guastini, 2006a, p. 185.
282 Mais adiante serd visto que essa distin¢cao perde cada vez mais o seu significado.
283 Guastini, 2006a, p. 185. Note-se que, nesse perspectiva, a interpretacdo deixa de ser importante
apenas na identificacdo de uma lacuna para ter relevo também na prépria colmatagio desta. Esse assunto serd
retomado oportunamente.
284 Guastini, 2006a, p. 185.
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técnicas interpretativas comumente utilizadas para se chegar a esse resultado estdo o
argumento a contrario (em uma de suas versdes) e o argumento da dissociagdo.”®

(i) O argumento “a contrario” pode ser invocado sempre que se queira fazer uma
interpretacdo meramente literal, de modo a excluir da disposi¢do interpretada todas as
situacdes que ndo estejam nela expressa e imediatamente contempladas. As situagdes assim
excluidas refogem a qualquer disciplina juridica.”

Tenha-se como exemplo uma disposi¢do que estabeleca que “[c]ada uma das Casas
[do Congresso Nacional] reunir-se-a4 em sessdes preparatorias, a partir de 1° de fevereiro,
no primeiro ano da legislatura, para a posse de seus membros e eleicdo das respectivas
Mesas, para mandato de dois anos, vedada a recondugdo para o mesmo cargo na eleicdo
imediatamente subsegqiiente” (destacamos) (art. 57, § 4°, CF). Pode-se dizer que tal
preceito, a despeito de constar do texto constitucional, tem natureza regimental, por
estabelecer uma disciplina juridica aplicivel somente a organizacdo das Casas do
Congresso e jamais a das Assembléias Legislativas dos Estados, que, no que diz respeito a
essa especifica matéria, ficam sem contar com qualquer tipo de pardmetro constitucional
federal (material).”®’

Nessa versdo do argumento a contrario, se uma determinada situacdo ndo pode ser
tida como regulada pela unica disposicdo que a ela aparentemente se aplicaria, entdo essa
mesma situagdo considera-se ndo regulada por nenhuma outra disposicao.

(i1) O argumento da dissociacdo consiste em introduzir, no conjunto das situacdes
regidas pela disposicdo interpretada, uma disting@o estranha a sua literalidade, de forma
que a mesma ndo se aplique a todas as situagdes por ela expressamente alcancadas, mas
apenas a uma subclasse destas. A subclasse de situagdes remanescente fica, assim, excluida
do campo de aplicagdo da disposicdo interpretada, restando, em consequéncia, privada de
qualquer disciplina jurl’dica.288

Como exemplo de um argumento de dissocia¢do, imagine-se que, diante do
preceito constitucional segundo o qual, “[e]nquanto ndo sobrevier sentenga condenatoria,
nas infragdes comuns, o Presidente da Republica ndo estara sujeito a prisdo” (art. 86, § 3°,
CF), o intérprete estabelece que uma subclasse de casos — por exemplo, as prisdes

preventivas por conveniéncia da instrugdo criminal (art. 312, CPP) — néo sejam alcancados

283 Guastini, 2006a, p. 186.
286 Guastini, 2006a, p. 185-6.
287 Foi o que decidiu o Supremo Tribunal Federal na ADI 793, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos
Velloso, j. 03.04.1997, Ementdrio 1869-01, p. 61-77.
288 Guastini, 2006a, p. 186.
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pela respectiva norma decorrente da interpretacdo do preceito. Essa subclasse, antes havida
por regulada no mencionado preceito constitucional, passa entdo a ndo mais contar com

. 1289
essa guarida.

3.2. Argumentos para prevenir e/ou integrar lacunas

A interpretac@o, assim como pode produzir, também pode evitar lacunas na medida
em que um determinado texto normativo seja interpretado de tal modo que dessa atividade
nio resulte qualquer lacuna para o mesmo. Por outro lado, conforme ficard mais evidente,
os mesmos procedimentos utilizados para evitar lacunas, também podem ser usados para
colmaté-las. Entre as técnicas interpretativas comumente utilizadas para se chegar a esses
dois resultados € possivel mencionar novamente o argumento a contrario (em sua segunda
versdo), bem como as formas de argumentacdo baseadas na intepretagdo extensiva
(argumento analdgico e argumento a fortiori) e na interpretacao evolutiva.*”

(1) O argumento “a contrario” (em sua segunda versdo) pode ser invocado para
extrair da disposi¢do interpretada uma determinada norma implicita que atribua a todas as
situacdes ndo contempladas literalmente no preceito uma consequéncia juridica em tudo
contréria aquela estabelecida para os casos expressamente contemplados.”’

Tomando-se como exemplo o preceito pelo qual “[o] Presidente da Republica, na
vigéncia de seu mandato, ndo pode ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de
suas funcdes” (art. 86, § 4°, CF), tem-se que, segundo um raciocinio a contrario (na
segunda versdo), tanto Governadores quanto Prefeitos ndo apenas ndo contam com um
preceito constitucional que lhes atribua prerrogativa semelhante como ainda estio sujeitos
a uma norma implicita ao dispositivo em questdo, pela qual estas autoridades locais
submetem-se a uma disciplina totalmente contrdria 4 daquele preceito.***

(ii) A interpretacdo extensiva é aquela que estende o significado imediato de uma
determinada disposicdo para fazé-la incidir sobre certas situacdes que, segundo uma

interpretacdo literal, ndo seriam por ela abrigadas. Essa interpretacio pode ser alcangada

289 Para um debate de questdo semelhante em relagdo a prisdo preventiva de Governador de uma

unidade da Federacio, cf. o HC 102732, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. 04.03.2010 , Ementdrio
n. 2.400-4, p. 680-829.

%0 Guastini, 2006a, p. 186. Fala-se aqui numa interpreta¢do extensiva em sentido amplo.

Guastini, 2006a, p. 186. Conforme é possivel perceber, essa versdo do argumento é semelhante
aquela utilizada pela teoria da norma geral exclusiva e pela posicdo autonomista.

2 Esse tipo de argumento foi adotado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 978, Rel.
min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 19.10.1995, Ementdrio n. 1809-01, p. 1-48, em que se firmou o
entendimento de que o mencionado artigo 86, § 4°, da Constituicdo Federal, aplica-se tdo-somente ao
Presidente da Republica, submentendo-se o Governador de Estado, por seu turno, a regime totalmente
diverso.

291
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mediante o emprego do argumento analdgico e do argumento a fortiori. Assim, ante uma
disposi¢do juridica que estabelece uma consequéncia (ou uma qualificagdo) a um
determinado conjunto de hipéteses, essa disciplina também sera aplicada aquelas situacdes
que, embora ndo diretamente reguladas, (a) ou sejam semelhantes aquelas primeiras sob
um aspecto considerado relevante para a regulacdo (argumento analdgico), (b) ou
meregam, com maior razio, a mesma disciplina (argumento a fortiori). Desse modo, por
esses argumentos € possivel reconduzir para o campo de incidéncia de uma determinada
norma aquelas situacdes que, ndo fosse por isso, estariam totalmente privadas de uma
disciplina juridica especiﬁca.293

(iii)) A interpretacdo evolutiva presta-se a adaptar determinadas disposi¢des
juridicas a situacdes novas da realidade, ndo originariamente consideradas como fazendo
parte do seu ambito de incidéncia caso considerada apenas a sua interpretacio precedente.
Como no caso anterior, reconduzem-se sob o campo de incidéncia de uma determinada
norma aquelas situacdes que, ndo fosse assim, estariam totalmente privadas de uma
especifica disciplina juridica.”*

Como técnicas para prevenir lacunas, os argumentos expostos sio comuns nos
sistemas juridicos em que estd garantida a separagdo de poderes (e, portanto, vedada a
criacdo de normas por parte dos juizes), ndo deixando de ser uma forma de assegurar o
dogma da completude do ordenamento juridico, ainda que pelo caminho da
interpretacio.””

Nem sempre € possivel, porém, evitar o surgimento de lacunas apenas recorrendo a
tais mecanismos. Quando uma interpretacdo minimamente sustentdvel ndo comparece na
resolucdo do problema (por ndo caber, por exemplo, no “sentido literal possivel” da
disposi¢do ou preceito), ndo resta outra saida ao 6rgdo julgador a ndo ser (aceitar a lacuna
e) produzir uma norma inteiramente nova, o que, todavia, quase sempre serd feito de
maneira disfar¢ada, sob a forma de “explicitacdo de normas implicitas”, em razdo daquele

veto a produgdo judicial de direito.”®

293 Guastini, 2006a, p. 186-7.

294 Guastini, 2006a, p. 187, e 2005, p. 230-1.

295 Guastini, 2005, p. 231.

29 Guastini, 2005, p. 231. Conforme serd visto oportunamente, é o que parece fazer o Supremo
Tribunal Federal quando faz uso do “principio da simetria”.
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4. Situacoes de incompletude na ordem constitucional federativa

Conforme sera possivel perceber neste item, a ordem constitucional federativa é
proficua no que diz respeito a situagcdes de incompletude.
Com as consideragdes feitas nos itens anteriores, espera-se que o “olhar” sobre as

questdes que serdo a partir de agora apresentadas adquira um novo significado.

4.1. Questdes federativas sem solucdo constitucional evidente

Determinadas questdes constitucionais respeitantes a forma federativa de Estado —
doravante denominadas simplesmente questdes federativas — sdo facilmente resolvidas tio
logo o intérprete coloque-se a procurar-lhes uma resposta no texto da Constituicao Federal,
tendo em vista que para essas questdes o constituinte dedicou um conjunto de preceitos
relativamente claros.

Nesse sentido, constituem questdes de facil definicdo saber: (a) quantos Senadores
cada Estado pode eleger por legislatura (art. 46, § 2*, CF); (b) o que acontece com a lei
estadual contréria a lei federal superveniente em matéria de legislacido concorrente (art. 24,
§ 4°, CF); (c) se a Unido pode intervir em Municipios localizados em drea de fronteira (art.
35, caput, CF); (d) se o Distrito Federal pode dividir-se em Municipios (art. 32, caput, CF);
ou (e) se as lei e atos normativos estaduais podem ser objeto de acdo declaratéria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, “a”, CF). Para todas
essas questdes, a Constituicdo Federal d4 plena condi¢do para que o intérprete localize
facilmente uma resposta, vez que esta se encontra ndo apenas expressa, mas também de
maneira muito clara no texto constitucional.

Por conta disso, todas essas questdes federativas, na medida em que constituem
problemas de fécil resposta perante o texto constitucional, podem ser consideradas como
sendo “casos faceis”.

Por outro lado, questdes ha para as quais a Constituicio ndo oferece qualquer
resposta ou, ao menos, nao a oferece de maneira clara, embora haja a sensagdo de que
devesse fazé-lo. Sdo exemplos de questdes dessa natureza saber: (a) se os Estados-
membros podem adotar o instituto da reclamacio constitucional; (b) se a Unido pode
isentar tributos dos outros entes federativos quando fizer as vezes de Republica Federativa
do Brasil; (c) se o Distrito Federal deve ser tratado como Estado ou como Municipio em
determinadas questdes; (d) se os Municipios podem estabelecer novos direitos
fundamentais em sua Lei Organica; ou (e) se a Unido, ao intervir no Distrito Federal, pode

fazer as vezes de legislador local.
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Tais modalidades de questdo, embora sejam relevantes do ponto de vista de uma
regulacdo constitucional, ndo encontram resposta precisa no texto da Constitui¢do, razao
pela qual constumam ser consideradas como tipicos “casos dificeis”.

Quando uma determinada questdo federativa constitui um “caso dificil”, é cabivel
considerd-la uma questdo federativa sem solucdo constitucional evidente. E com essa
expressao pretende-se abarcar seja os casos afetados pela indeterminabilidade horizontal da
Constituicdo (que ddo origem a lacunas normativas), seja os casos afetados pela sua
indeterminabilidade vertical (que ddo origem a lacunas de indetermina¢do), uma vez que
ambas as categorias, sem distingdo, caracterizam-se por serem casos de dificil resolucdo
(os chamados hard cases).

Conforme uma distingéo corrente, ha situagdes as quais uma norma seguramente se
aplica, ou seja, € pacifico que tais situagdes recaiam no campo de aplicagdo da norma,
razdo pela qual comumente se diz que tais hipdteses ddo lugar a “casos faceis”.
Inversamente, existem situacdes em relacfo as quais a aplicabilidade de uma certa norma é
deveras duvidosa ou controversa, isto é, ndo se sabe ao certo se tais situacdes encontram-se
no campo de aplicabilidade da norma, razio por que é frequente se afirmar que tais
hipoteses ddo lugar a “casos dificeis”. >’

Esmiucando essas nocdes, Lorenzetti considera que um caso é fdcil quando “nio ha
nenhum inconveniente com a decisdo judicial que ndo possa ser resolvido mediante a
aplicacdo da lei e do método dedutivo”. Por outro lado, o mesmo autor caracteriza os
“casos dificeis” como ‘“aqueles em que se detectam dificuldades no elemento normativo
(determinacdo da norma aplicdvel, interpretacdo) ou no fitico (prova dos fatos) ou na
dedugio (qualificagdo)”.**®

Pelas suas caracteristicas, situacdes envolvendo “casos dificeis” demandam
decisdes (acerca do significado normativo a ser aplicado ao caso em questdo) que exigem
Jjustificacdo, devendo, pois, ser devidamente alrgumentadas.299

Com isso em conta, pode-se dizer que uma questdo federativa sem solucdo
constitucional evidente € uma questio juridica que, por envolver um debate sobre a forma
federativa, situa-se no dmbito do Direito constitucional, onde ndo encontra, considerando-

se o conjundo conhecido de suas normas, uma solugdo clara ou evidente.

21 Guastini, 1993, p. 326-7. Segundo Guastini, a despeito de seu importante papel no debate sobre a

melhor forma de resolver hard cases, Dworkin ndo chega a estabelecer uma distin¢do clara entre as diversas
modalidades desses casos, por isso este autor deixard de ser mencionado (1986, p. 18, nt. 4).
298 Lorenzetti, 2009, p. 158.
299 Guastini, 1993, p. 327.
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E inegivel que ainda caibam muitas coisas nesse conceito. Embora nem todas
interessem ao presente trabalho, a delimitacdo desse universo ja representa um primeiro
esforco de demarcacio dessas situagdes, o qual, mais adiante, serd aprofundado. Por ora,
basta que sejam apontadas situacdes relacionadas a forma de Estado estampada na
Constituicdo Federal brasileira as quais de maneira inequivoca constituem questdes
federativas sem solugdo constitucional evidente. Nao seria preciso dizer que muitas dessas
situacdes traduzem alguma forma de lacuna.

Uma primeira dificuldade encontra-se logo no artigo inaugural da Constituicdo de
1988. Ao se afirmar que “[a] Republica Federativa do Brasil [é] formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal”, € possivel que, com a mera
leitura desse texto, ndo se saiba exatamenta o lugar do ente federativo central — a Unido —
dentro da estrutura federal brasileira. E certo que um pouco mais adiante se deixa claro que
“[a] organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autonomos”. Nao obstante,
nem por isso ja € possivel concluir dai que a Unido constitua a prépria Republica
Federativa do Brasil, ou se ja € um organismo diferente e inferior a esta. Como € notério, a
resposta a essa questdo é fundamental para se saber tratar-se o Estado federal brasileiro de
um modelo de trés (Unido, Estados e Municipios, sendo Unido o mesmo que Republica
Federativa) ou de quatro niveis (todos aqueles e mais a Republica Federativa, sendo esta
algo diferente da Unido). Na primeira hipétese (Unido = Republica Federativa), as
determinantes constitucionais impostas a Unido no ambito nacional condicionariam
também a atuacdo da Republica Federativa no ambito externo.’” J4 na segunda hipétese
(Unido # Republica Federativa), ndo."!

Questao que ainda ndo foi suficientemente discutida no Brasil, mas que afeta o

debate acerca dos direitos fundamentais em outros paises, € se as Constitui¢des Estaduais

300 Sendo assim, em matéria tributdria, por exemplo, também a Reptiblica Federativa estaria submetida

a seguinte cldusula vedatdria da Constituicdo Federal: “Art. 151. E vedado a Unido: III - instituir isencdes de
tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios”.

301 Ap6s reconhecer a distingdo entre Unido e Republica Federativa, o Supremo Tribunal Federal
finalmente concluiu: “O ambito de aplicacéo do art. 151, da CF, em todos os seus incisos, € o das relagdes
das entidades federadas, entre si. Ndo tem por objeto a Unido Federal [sic] quando esta se apresenta como a
Republica Federativa do Brasil, na ordem externa” (ADI 1600, Rel. p/ o acérddo Min. Nelson Jobim,
Tribunal Pleno, Ementdrio n. 2115-9, j. 26/11/2001, p. 1854). O mesmo entendimento, exposto de forma
mais contundente, pode ser encontrado também no RE 543943-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda
Turma, j. 30.11.2010, Ementdrio n. 2464-02, p. 469. Sem se referir aquela distin¢do, anota Bonavides que
“[n]o federalismo brasileiro coexistem trés niveis de governo — o federal, o estadual e o municipal —,
observando-se absoluta preponderancia do poder federal, com declinio da esfera estadual (autonomia dos
Estados-Membros) e estagnagdo da 6rbita municipal (autonomia dos Municipios)” (1996, p. 383). Para este
autor, o quarto nivel estaria em formacao, na senda de um “federalismo das Regides” (1996, p. 362 e ss).
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poderiam disciplinar e, mais do que isto, inovar em matéria de direitos fundamentais.
Embora muitas o tenham feito, ndo se encontra uma resposta constitucional evidente para
essa questao.

Dificeis também sdo os casos envolvendo a cldusula constitucional dos poderes
remanescentes. Quando o texto constitucional estabelece que “[s]do reservadas aos Estados
as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por esta Constitui¢do” (art. 25, § 1°, CF), é
possivel extrair dai ao menos duas interpreta¢des diferentes. Por um lado, pode-se
considerar que todas as “matérias” sobre as quais ndo recaia qualquer vedacdo podem ser
objeto da atuacdo estadual autdnoma; nesse primeiro sentido, poder remanescente significa
um conjunto de assuntos que, por ndo estarem reservados a qualquer outra esfera de
competéncia (nem publica, nem privada), estdo a livre disposi¢do dos Estados, respeitados
os limites constitucionais pertinentes ao seu exercicio. Por outro lado, conforme aquele
mesmo texto, também € possivel dizer que todas as “possibilidades” de atuacdo criativa,
qualquer que seja o assunto ou a matéria de competéncia estadual, estdo permitidas aos
Estados desde que ndo estejam de algum modo vedadas; nesse segundo sentido, poder
remanescente significa um conjunto de poderes de livre exercicio por parte dos Estados,
respeitados os limites constitucionais correspondentes.

Também no ambito da reparticdo de competéncias ndo ha um consenso acerca do
que se deve entender por normas gerais no dmbito da chamada competéncia concorrente.
Nesse sentido, doutrina e jurisprudéncia variam entre considerar ‘“normas gerais” num
sentido objetivo ou num sentido subjetivo. No primeiro caso, a expressdo ‘“normas gerais”
equivale ao grau de abstracdo dessas normas, que seriam tomadas, assim, como normas
sobre principios. Num segundo sentido, a mesma expressdo ‘“normas gerais” coincidiria
com ‘“normas genéricas”, no sentido de normas aplicdveis a todos, independente do seu
indice de abstratividade.

Atrelada ao problema anterior, a questdo de saber os limites da “competéncia
suplementar” dependerd daquilo que se estabelecer quanto ao significado de normas gerais.
Se estas forem apenas normas de principios, entdo a competéncia suplementar versard
sobre “questdes especificas” — que, por sua vez, € outro termo dificil de se conceituar —,
havendo assim de antemio uma estanque, muito embora nem um pouco nitida, linha
diviséria entre a competéncia federal para normas gerais e estadual para normas
especificas. Se, por outro lado, normas gerais forem normas aplicdveis a todos

independentemente do seu grau de abstracdo, entdo o poder remanescente nao passa de
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uma competéncia sobre aquilo que sobejar da disciplina estabelecida em lei federal sobre
normas gerais, e desde que jamais contrarie a linha diviséria estabelecida nestas.

Outra questdo de dificil resposta diz respeito a possibilidade de intervencido do
Estado-membro em Municipios localizados em seu territdrio, na hipétese de violagdo por
parte destes dos “principios indicados na Constitui¢do Estadual” (art. 35, IV, CF). Quantos
e quais seriam esses principios, bem como se os Estados séo livres para determind-los, sdo
questdes que ndo encontram resposta expressa ou clara no texto constitucional. E por nao
haver essa resposta é que o tema gera perplexidade, ante o risco de, a cada Constituicdo
Estadual, variar o nivel de comprometimento da autonomia municipal3 2 em razdo da
quantidade (maior ou menor, a depender do respectivo Estado) desses principios.

A Constituicdo Federal também nada diz acerca dos efeitos (erga omnes? inter
partes? vinculante?) das decisdes proferidas pelos Tribunais de Justica em acdo direta de
inconstitucionalidade em face da Constitui¢do Estadual (art. 125, § 2°, CF). Tal siléncio
deixa em aberto uma série de questdes relevantes, tais como (a) a forca dessas decisdes
sobre o proprio Supremo Tribunal Federal, (b) o cabimento de reclamagdo perante as
Cortes locais por descumprimento dos respectivos julgados em acdes diretas, (c) os efeitos
do recurso extraordindrio contra essas decisdes e (d) a consequente necessidade ou nio de
encaminhamento da decis@o no recurso extremo ao Senado Federal para suspensdo da lei
ou ato normativo declarado eventualmente declarado inconstitucional.

Para néo seguir mais longe, mencionem-se ainda, desta vez de maneira topica, estas
duas ultimas questdes:

- qual seria, segundo a Constituicdo Federal, o sistema eleitoral aplicdvel aos
vereadores?

- quantos e quais sdo, para efeitos de limitacdo da autonomia dos Estados, os
“principios desta Constituicao”?

Dada a quantidade e a variedade dessas questdes — e, portanto, a impossibilidade de
abordar todas e dar-lhes uma solug@o Unica —, convém que o universo da pesquisa seja
mais uma vez recortado, a fim de serem contempladas questdes com um minimo de
identidade.

Nesse sentido, retomando a proposta inicial do trabalho, serdo apreciadas apenas as
questdes juridicas comumente abordadas nos julgados do Supremo Tribunal Federal

baseados no “principio da simetria”.

302 . . S A S
A autonomia municipal mesmo, um principio de observancia obrigatdria pelos Estados, sob pena de

intervencdo federal (art. 34, VII, “c”, CF)
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Conforme se verd, as questdes federativas sem solugcdo constitucional evidente
comumente apreciadas nesses julgados envolvem quase sempre o problema dos limites

constitucionais a autonomia estadual.

4.2. Trés concepcoes de lacuna a propdsito da ordem constitucional federativa: uma
aproximagdo ao “principio da simetria”

De inicio, convém demarcar que as questdes juridicas subjacentes as decisdes
baseadas no “principio da simetria” sdo, antes de mais nada, casos dificeis com os quais o
Supremo Tribunal Federal tem que lidar.

Nesse sentido, é nitida aqui a aplicagdo do principio da proibi¢do do non liquet
também no ambito do processo constitucional: o Supremo Tribunal Federal ndo pode
simplesmente recusar-se a julgar a demanda, alegando inexisténcia de uma resposta para o
caso.

Por outro lado, tratando-se de questdes juridicas, e de questdes juridicas de indole
constitucional, dado o seu nitido viés federativo, uma resposta baseada na Constitui¢do
Federal se impoe e deve ser oferecida pela Corte mesmo quando o texto constitucional nio
a contemple de maneira evidente.

Desse modo, tal como se lhe exige na resolugdo dos casos faceis — e talvez com
maior razdo do que nestes —, o Supremo Tribunal Federal deve decidir os casos dificeis
com fundamento (e, portanto, motivd-los com base) em uma norma juridica vélida
(principio da legalidade/constitucionalidade das decisdes judiciais).

Tendo isso em consideracdo, passe-se agora a uma primeira aproximacio das
questdes juridicas que geralmente estdo em debate quando aquele Tribunal menciona o
chamado “principio da simetria”. Para tanto, far-se-a4 uso de um caso hipotético, inspirado,
no entanto, em inumeraveis decisdes no mesmo tema.

Considerando-se que em geral as questdes juridicas discutidas nos precedentes
sobre “simetria” repetem o padrdo do caso hipotético que serd descrito, buscar-se-a a partir
dele oferecer maiores subsidios para a compreensdo do tipo de lacuna ou de incompletude
que afetam as escolhas do Supremo Tribunal Federal quando da apreciagdo de questdes
federativas sem solugdo constitucional evidente, especialmente aquelas envolvendo os
limites constitucionais a autonomia estadual.

Nesse sentido, importa saber quais as concep¢des de lacuna que estdo em jogo
quando se tem em mente a resolucdo dessas questdes no contexto da ordem constitucional

federativa.
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Dito isso, proceda-sea descrigdo e a andlise do caso.

Suponha-se que um Governador de Estado tenha ajuizado perante o Supremo
Tribunal Federal uma agéo direta de inconstitucionalidade contra dispositivo de lei que
tenha sido acrescido ao respectivo projeto de sua iniciativa privativa por forca de emenda
parlamentar. Em suas alega¢des, o chefe do Poder Executivo estadual argumenta que, uma
vez que a referida emenda teria aumentado a despesa originalmente prevista no projeto, o
preceito dela resultante seria inconstitucional por violacdo ao principio da separacdo dos
Poderes.

A despeito do encadeamento da argumentacdo trazida pelo Governador, o caso
pode ser considerado dificil na medida em que (a) a Constituicdo Federal nada dispde

T 303
acerca do processo legislativo estadual,

(b) o principio da separacdo de Poderes € tdo
abrangente que dele ja ndo se pode extrair qualquer consequéncia concreta,” (c) a tinica
regra existente no sistema constitucional acerca da situagdo hipotética é direcionada para o
ambito da Unido, e ndo dos Estados.’®

Nas vezes em que € chamado a resolver um caso dessa natureza, o Supremo
Tribunal Federal depara-se com pelo menos uma das seguintes dificuldades, se é que ndo
se defronta mesmo com todas elas a0 mesmo tempo:

(1) Ao percorrer a Constitui¢do formal em busca de uma resposta para o problema,
a Corte ndo encontra uma regra sequer que aponte uma solucio, mas identifica tdo-somente
um principio que, por suas propriedades semanticas (abertura, indeterminacdo, vaguidade),
relaciona-se apenas remotamente com o caso, sem, contudo, dar-lhe uma solugdo concreta.

A propdsito desta primeira constatagdo, registrem-se os seguintes esclarecimentos:

(i) Ao “ndo encontrar uma regra constitucional sequer”, a Corte fica impedida de
num primeiro momento oferecer uma decisdo para o caso, pelo simples fato de que, sem
uma regra, ndo consegue ‘“‘conecta[r] una consecuencia juridica cualquiera con una clase de
supuestos”. 306

(i) Ao “identificar tdo-somente um principio constitucional”, a Corte encontra-se

7z

diante de norma que, conquanto fundamental, é estruturalmente indeterminada, e, logo,

essa norma ‘“no establece exhaustivamente los hechos condicionantes, o bien no enumera

3 ] . . ~ A . . g P
03 Ou melhor, a Unica coisa que diz ndo tem relevincia alguma para o caso: “A lei dispord sobre a

iniciativa popular no processo legislativo estadual” (art. 27, § 4°, CF).
304 “Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario” (art. 2°, CF).
305 “Nao serd admitido aumento da despesa prevista: nos projetos de iniciativa exclusiva do Presidente
da Republica” (art. 63, I, CF).
Guastini, 2008, p. 74.
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las excepciones”, exigindo, assim, “la formulacién de otras normas [...] sin las cuales no
seria apta para resolver casos concretos” e, ao mesmo tempo, podendo “actualizarse,
ejecutarse o concretizarse en formas muy diferentes y alternativas”.*"’

(iii) Ao “relacionar-se apenas remotamente com o caso sem lhe dar uma soluc¢do”, o
principio identificado pela Corte apenas cumpre a voca¢do da maioria dos principios que
“no son idéneos para funcionar como premisa mayor (normativa) del silogismo a través del
cual los 6rganos de aplicacién aplican ‘reglas”’.308

De certo modo, a situacdo representada em (/) é semelhante — pelo menos num
primeiro momento — a uma lacuna normativa, na medida em que esta for considerada como
sendo a auséncia de uma norma (ou, mais especificamente, de uma regm),309 embora nio
se possa negar também que essa mesma situacdo padece com um problema de
indeterminacao.

(2) Diante disso, € uma vez que ndo localizou uma regra particular diretamente
aplicavel ao caso, a Corte enfrenta ainda uma outra dificuldade, que consiste em ter que
escolher entre as seguintes alternativas:

(2.a) ou a Corte assume que o caso se encontra submetido a uma norma geral
exclusiva implicita na Constitui¢do Federal, ignorando desse modo o principio em questio
(por entender, por exemplo, que ndo ha nada a dizer em relagd@o a este e/ou por supor que o
mesmo nio vai além dos comandos normativos ja revelados expressamente por outros
subprincipios ou regras concretizadoras presentes no texto constitucional, sendo
insuscetivel, assim, aquele principio, de quaisquer outros desdobramentos);*'?

(2.b) ou, a despeito da inexisténcia de uma regra particular para o caso, a Corte
resolve sair em busca de uma solu¢do com base no mencionado principio (por considerar,
por exemplo, que, submetido a determinados procedimentos interpretativos e/ou
integrativos, tal principio poderia servir de base a criagdo/revelagdo/explicitacdo de uma
regra até entdo implicita).

Novamente, alguns esclarecimentos sao necessarios:

307 Guastini, 2008, p. 76-7.
308 Guastini, 2008, p. 78. Em outra obra, acentua o autor: “[e]n general, un principio sélo puede
constituir la premisa (una de las premisas) de un razonamiento — habitualmente no deductivo — cuya
conclusion sea una norma especifica, elaborada y formulada por el intérprete” (Guastini, 1999: 165).
309 Naio se desconhece a opinido muito difundida de que, havendo um principio expresso, ndo hd razio
para se falar em lacuna normativa. Assim, por exemplo, Bobbio, 1990, p. 160. No entanto, ndo se pode negar
que quem conta tdo-somente com um principio para a resolu¢do de um caso necessita mesmo € de uma regra.
310 Em passagem bastante representativa dessa postura, Silva afirma que os “principios enumerados ou
estabelecidos pela Constituigdo Federal, que impliquem limitagdes a autonomia estadual — cerne e esséncia
do principio federalista —, hdo que ser compreendidos e interpretados restritivamente e segundo seus
expressos termos” (2004, p. 599).
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(i) Na hipotese (2), o intérprete pode sentir falta de uma norma que contenha um
critério de escolha entre (2.a) e (2.b), faltando, por assim dizer, uma metanorma para o
caso; na falta desta, o intérprete volta-se entdo as seguintes situagoes:

(i) Optando pela primeira hipdtese (2.a), o caso estard resolvido, pois o Estado-
membro serd livre para adotar a solugdo que quiser, e, assim, fanfo a situacdo (/) ndo
corresponderd mais a uma lacuna como a situacio (2) ndo representard mais um dilema
(dada a falta de um preciso critério de escolha entre as duas normas apliciveis). Nessas
circunstancias, a norma geral exclusiva, mediante a aplicagdo do argumento a contrario
que lhe é peculiar, fez as vezes de um argumento para evitar lacunas.

(iii) Optando pela segunda hipétese (2.b), a Corte vé-se as voltas com um principio,
mas nenhuma regra inicialmente aplicdvel, e, assim, como que percebendo que o principio
¢ estruturalmente indeterminado, a Corte assume que a pauta por ele oferecida, se é que ele
oferece alguma, carece de complementacdo. Nessa circunstancia, o problema permanece
em aberto e o caso ainda demanda uma resposta.

Do mesmo modo que na situacdo (/), a situagdo representada em (2) € semelhante a
uma lacuna normativa, mas, diferentemente do que ocorre na primeira situacio, o que falta
aqui ndo é uma norma qualquer, mas uma metanorma (mais propriamente uma regra) que
estabeleca qual das duas alternativas — (2.a) ou (2.b) — deve ser adotada pela Corte.

(3) Supondo-se que tenha escolhido a hipdtese (2.h) e que, portanto, necessite
integrar ou preencher semanticamente o principio, a Corte terd ainda a seguinte (e dificil)
escolha a fazer:

(3.a) ou complementa o principio a partir de outros casos semelhantes
(reconhecendo, por exemplo, a existéncia de uma norma geral inclusiva e, assim,
recorrendo ao principio da isonomia, que, numa das suas feicdes, recomenda um
tratamento igual a situac¢des iguais),

(3.b) ou promove a ponderacdo do principio com outros principios constitucionais
concorrentes.

Cabem alguns esclarecimentos em relacdo a ambas as opcdes:

(i) Embora a hipdtese (3.a) ndo seja lembrada com tanta frequéncia, ela traz
algumas vantagens, tais como (a) permitir a resolu¢éo do problema em conformidade com
o sistema, (b) permitir uma integracdo conforme a Constitui¢cao, (c) prestigiar as opcdes de
modelos previamente feitas pelo constituinte, (d) aproveitar as ponderagdes de principios

realizadas pelo constituinte para situacdes semelhantes e reveladas em regras
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constitucionais preexistentes. Espera-se que mais adiante — se € que ainda ndo agora —
fique claro que a orientag@o subjacente a esta hipdtese (3.a) permeia toda a argumentacio
empreendida neste trabalho.’"!

(i1) Na hipétese (3.b), o problema € saber quais sdo os principios concorrentes. Em
geral, os principios confrontados pelo Supremo Tribunal Fedral sdo, por uma lado, o
principio material incidente sobre o caso (separag@o de poderes, por exemplo) e, por outro,
o principio formal da autonomia estadual. Sucede, porém, que esses principios nio sdo a
priori confrontiveis. E que o principio da autonomia estadual ndo se choca, mas
simplesmente deve observar os principios materiais a que estd subordinado. Por outro lado,
ao se apreciar o caso mais de perto, percebe-se que geralmente outros sdo os principios —
estes sim, contrapostos — em jogo. No caso da emenda parlamentar aumentando a despesa
em projeto de lei de iniciativa reservada do Governador, o que estd em jogo ndo é o
confronto “separacdo de poderes” versus “autonomia estadual”’, mas a independéncia do
Poder Executivo para apresentar os projetos de lei sobre aumentos da sua prépria folha de
pagamento e a liberdade da Assembléia Legislativa para dispor sponte sua sobre qualquer
matéria deixada sob reserva de lei.

Novamente, o que falta aqui € uma metanorma, semelhante aquela requerida na
situacdo (2), que ajude a escolher entre as hipéteses (3.a) e (3.b).

(4) A derradeira dificuldade a ser enfrentada pela Corte, tanto opte pela hipdtese
(3.a) como pela hipotese (3.b), traduz-se, novamente, num problema de indeterminacao:
em que consiste, afinal, o principio em andlise quando reportado ao caso em questdo? E
esse problema ja seria suficientemente grande sem os percalcos que tanto o “discorrer por
analogia” — subjacente a hipétese (3.a) — como o “concretizar por ponderacdo” — sujacente
a hipotese (3.h) — podem por si sés apresentar.

Diferentemente das trés situacdes anteriores, o que se tem aqui, portanto, € um
problema de “lacuna de reconhecimento” ou “lacuna de indeterminagdo”.

Para facilitar a apreensao, eis um resumo do quanto exposto:

Na situagdo (/), tem-se a falta de uma regra (lacuna normativa por auséncia de uma
regra).

Nas situagdes (2) e (3), tem-se a falta de um critério que auxilie na escolha entre as
hipéteses alternativas (2.a) ou (2.b) e (3.a) ou (3.b) (lacuna normativa por auséncia de um

critério constante de uma metanorma).

311 = PR I o e .
Mas ndo se vd muito longe nessa “predilecdo”, vez que toda hipédtese cientifica, inclusive esta,

demanda ser comprovada.
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Na situagdo (4), a dificuldade se resume a um problema de indeterminagdo (lacuna
de indeterminag@o ou de reconhecimento).

Veja-se sucintamente cada um desses fendomenos:

Situacdo (1) — Lacuna normativa por auséncia de uma regra:

Na situacdo (/), a lacuna decorre da auséncia de uma norma (regra) estabelecedora
de uma qualificacdo ou consequéncia juridica.

Essa concepcdo de lacuna ja foi objeto de consideragdo por pelo menos duas vezes
no presente trabalho. Quando se discorreu a propésito da completude do ordenamento
juridico, afirmou-se que a completude consistia numa auséncia de lacunas.

Na oportunidade, tinha-se em mente, conforme fora ressaltado, uma concepcao de
lacuna em sentido normativo nas suas duas versdes principais, que foram assim apresentas:
(a) um sistema juridico contém uma lacuna quando um determinado comportamento ndo é
de nenhum modo qualificado deonticamente por qualquer das normas constantes de seu
repertorio; ou (b) um sistema juridico contém uma lacuna quando para uma determinada
hipétese ndo se prevé nenhuma consequéncia juridica por qualquer das normas integrantes
de seu repert6rio.’'* Em outras palavras, “lacuna” (ao menos nesses dois sentidos) consiste
na auséncia de uma norma jl,trl’dica.313

Somando-se a tais sentidos de lacuna normativa, costuma-se ainda invocar alguns
critérios que auxiliariam o intérprete a saber-se na presenca ou nao de uma lacuna desse
género. Eis alguns dos principais:

(i) é preciso antes sentir a falta duma regulamentagdo;”"*

(ii) é preciso que a lacuna seja contrdria ao plano de regulagﬁo;3 15

(iii) é possivel que o respectivo sistema lacunoso tenha disciplinado outras
situagoes semelhantes;>'®

(iv) € possivel que o sistema lacunoso tenha disciplinado a matéria como um todo
de maneira pormenorizada.3l7
Situacdes (2) e (3) — Lacuna normativa por auséncia de uma metanorma:

Nessas situacdes, a lacuna decorre da auséncia de uma metanorma estabelecedora

... 318
de um critério.

312 Guastini, 2005, p. 174 e 227; idem, 2006b, p. 28, nt. 93.
313 Bobbio, 1990, p. 115.
3 Engisch, 1996, p. 281.
3 Canotilho e Moreira, 1991, p. 58. Cf. Miranda, 1996, p. 270.
316 Canotilho e Moreira, 1991, p. 58.
317 Canotilho e Moreira, 1991, p. 58.
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O critério faltante é justamente aquele que poderia determinar entre a aplicagdo de
uma norma geral exclusiva ou de uma norma geral inclusiva. Nesse sentido, aduz Bobbio
que “[t]emos uma lacuna propria somente onde, ao lado da norma geral exclusiva, existe
também a norma geral inclusiva, e o caso ndo-regulamentado pode ser encaixado tanto
numa como na outra” (destacamos).3 19

Conforme Sanchis, saber quando se estd diante de um “caso semelhante” é um
problema de interpretacdo que nem sempre vem resolvido a priori por uma norma do
sistema. Desse modo, ao préprio intérprete cabe decidir entre dois argumentos cujas
solugdes sdo inevitavelmente contraditdrias: o argumento a contrario € o argumento a
simili.*

O problema € que, conforme sustentado, em geral falta uma norma juridica que
estabeleca qual entre esses argumentos deve prevalecer; uma norma que, em outras
palavras, determine se hia ou n@o uma semelhanca relevante entre os casos. E,
inevitavelmente, a auséncia de tal norma constitui por si s6 um caso de lacuna.**!

Machado, a seu turno, anota que nesses casos “um espago juridico a primeira vista
‘duplamente ocupado’ fica a constituir um espago juridico ‘desocupado’, uma lacuna”.**?

Situacdo (4) — Lacuna de indeterminago ou de reconhecimento por auséncia de um
sentido:

Nessa ultima situacdo, a lacuna decorre da auséncia de um sentido estabelecedor de
normatividade.

Conforme Larenz, “a Constitui¢do [...] serve-se frequentemente de conceitos
carecidos de preenchimento”.323 Sanchis, a seu lado, sustenta que “la existencia de lagunas
parece incuestionable, al menos si admitimos el caricter indeterminado que presenta el
lenguaje normativo”.***

Em determinados casos, conforme registra Bustamante, uma expressao “é tao

ambigua que ndo possui qualquer valor normativo, de modo que hid uma lacuna

3 P .
18 Fala-se numa metanorma a pl‘OpOSltO de uma norma que menciona (ou versa acerca de) uma outra

norma (Guastini, 2006b, p. 47-8).

319 Bobbio, 1990, p. 143.

320 Sanchis, 2007, p. 126.

321 Cf. Sanchis, 2007, p. 126.

322 Machado, 2006, p. 196.

323 Larenz, 1997, p. 514. No nivel dos principios “estdo reunidas coisas extremamente diversas. Mas
mais importante que a referéncia a essa diversidade é a constatagdo acerca da sua indeterminacdo. No
espacoso mundo dos principios hd lugar para muita coisa” (Alexy, 2008: 139).

324 Sanchis, 2007, p. 124.
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juridica”.** E, em sentido préximo, arremata Soriano que “[1]as lagunas juridicas pueden
estar causadas tanto por la falta de regulacién como por una regulacién oscura”.**

Nesse sentido, as “lacunas” de que se estd atratar aqui coincidem com aquilo que se
convencionou chamar de “lacunas de reconhecimento”.

Alchourrén e Bulygin consideram haver uma lacuna de reconhecimento naqueles
“casos individuales en los cuales, por falta de determinacién semantica de los conceptos
que caracterizan a un caso genérico, no se sabe si el caso individual pertenece o no al caso
genérico en cuestién”.**’

Segundo esses autores, tal dificuldade de acoplamento de uma determinada
situacdo concreta a uma indeterminada hipdtese normativa nao pode ser de todo eliminada,
pois tem sua origem na propria “vaguedad — actual o potencial — que los conceptos
juridicos comparten con todos los conceptos empiricos”, daf a sua conexdo com o que em
Hart se denomina “problemas de penumbra”.**®

Essa vaguidade, por ser uma caracteristica da prdpria linguagem, nunca pode ser de
todo eliminada, senfo mitigada consideravelmente mediante o “uso de conceptos técnicos,
introducidos por medio de definiciones explicitas, que estipulan expresamente sus reglas
de aplicacién”.** A propésito, tais conceitos estipulativos assemelham-se aquilo que
Alexy chama de “regras semanticas”’, que sdo voltadas justamente a possibilitar a
interpretacdo de certas normas constitucionais extremamente indeterminadas, por forga,
entre outras coisas, de sua abertura semantica.>*°.

As lacunas de reconhecimento contituem um fendmeno praticamente inevitavel no
momento da aplica¢do de normas juridicas a casos individuais, visto que “[s]iempre cabe la
posibilidad de que se presente un objeto atipico e insdlito que escape a las reglas de

» 331

aplicacion del concepto, por més minuciosas y numerosas que ellas sean”.

Sendo inevitdveis, cabe entdo ao jurista encontrar os meios para lidar com elas.

325 Bustamante, 2008, p. 381.
326 Soriano, 2002, p. 201.
327 Alchourrén e Bulygin, 2006, p. 63.
328 Alchourrén e Bulygin, 2006, p. 62 ¢ 64.
329 Alchourrén e Bulygin, 2006, p. 62.
330 Alexy, 2007, p. 226. Ao problema das regras semanticas se voltard em breve.
331 Alchourrén e Bulygin, 2006, p. 62 ¢ 63.
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Capitulo III — UM CRITERIO PARA O FECHAMENTO DA ORDEM
CONSTITUCIONAL FEDERATIVA

1. Completude da ordem constitucional federativa?

Seria frustrante chegar até aqui sem uma resposta um pouco mais precisa acerca da
completude da ordem constitucional federativa. Esta, diferentemente da ordem juridica
global, ndo se pretende — nem efetiva, nem idealmente — fechada. Ao contrario, nesse
aspecto a ordem constitucional federativa mais se aproxima da ordem constitucional na
qual se integra. Assim, tal como esta, a ordem federativa é dotada de um cardter
assumidamente aberto, em razdo do qual padece, tanto quanto a ordem constitucional, com
os problemas inerentes a tal abertura.

Por ser uma ordem aberta, a ordem constitucional federativa necessita conviver
tanto com uma indeterminabilidade horizontal — que a torna carente de normas — quanto
com uma indeterminabilidade vertical — que torna suas normas carentes de densidade
normativa —, aspectos nos quais reside, alids, a explicacdo para muitos dos “casos dificeis”
por ela 1regulados.332

Tais casos, responsdveis por veicular verdadeiras questdes federativas sem solucdo
constitucional evidente, sdo o principal desafio do operador que se coloca a intepretar,
aplicar e eventualmente colmatar aquele microssistema constitucional.

Para que tais tarefas ndo fiquem a mercé de um voluntarismo interpretativo — vez
que totalmente livres de interpretacdo jamais vao ficar —, é preciso que se lhes determine
um norte, uma razdo central que oriente o complexo trabalho de resolu¢do daquelas
questdes dificeis. E se esse norte ndo puder recair — ao menos por completo — em qualquer
das posi¢des em prol de um fechamento da ordem constitucional federativa, antes expostas,
deve-se entdo desenvolver um ultimo esfor¢o para se encontrar um minimo critério de
decisdo para aquelas questoes.

Sendo esse o diagnéstico da ordem constitucional federativa, uma ordem
inequivocamente marcada pela incompletude do correspondente sistema e pela
indeterminagdo das respectivas normas, qual seria entdo a profilaxia para evitar — e, sendo

0 caso, colmatar — as suas inevitaveis lacunas?

332 . - . . . . .
Indeterminabilidade horizontal e vertical coincidem, respectivamente, com 0s conceitos antes

apresentados de abertura horizontal e vertical. Nesse sentido, cf. Canotilho, 2001, p. 193.
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1.1. Completude como existéncia de um pardmetro material de controle

Para tentar responder a essa questdo, as aten¢des devem ser voltadas a pergunta que
intitula o presente item: existe uma completude da ordem constitucional federativa? Na
medida em que esse microssistema estd contido na ordem constitucional propriamente dita,
compartilhando com esta as mesmas caracteristicas, nada impede que essa pergunta seja
entdo ampliada e, portanto, reescrita nos seguintes termos: existe uma completude da
propria Constituicdo?

Em caso positivo, conviria explicitar em qual sentido se pode falar nessa
completude, rechacando-se desde logo a hipotese de que ela se traduza na existéncia de
uma especifica disposicdo expressa preexistente para toda e qualquer questdo federativa
que se apresente.

O problema que pode ser colocado, portanto, especialmente a propdsito de qualquer
ordem constitucional rigida, é se a Constitui¢do seria ou ndo completa. Nesse aspecto, e
conforme se disse, ndo interessa tanto saber se a Constituicdo qualifica juridicamente ou
atribui uma consequéncia juridica, fornecendo assim uma resposta, para toda a questio que
se lhe coloque. A isso, ja se teve a oportunidade de responder negativamente. Desta feita, o
desafio € saber se a Constituicdo contém normas que vinculam o contetido, limitando-o, de
toda e qualquer norma infraconstitucional futura — no que se inclui, por 6bvio, o direito
produzido pelos Estados-membros, inclusive o de caréter constitucional.***

O que se quer saber, em outras palavras, é se qualquer norma infraconstitucional (as
da Constitui¢do Estadual, inclusive), qualquer que seja o seu objeto ou contetido, encontra
na Constitui¢do Federal pelo menos um critério substancial de validade que lhe sirva de
pardmetro e ao qual, na linha de um controle de legitimidade, deva submeter-se.***

Para melhor esclarecimento, relembre-se que a inconstitucionalidade material de
uma norma decorre sempre de um vicio substancial envolvendo a “contradi¢do entre a

norma constitucional” e “o préprio conteido do ato impugnado”.335

3 Guastini, 1999, p. 302-3. Por se presumir que no geral as normas infraconstitucionais estdo sempre

sujeitas aos critérios de producdo normativa estabelecidos pela Constitui¢do Federal — contando sempre,
portanto, com os pardmetros formais de controle estabelecidos num procedimento legislativo
constitucionalizado —, entdo sempre haverd um parametro de validade formal possivel para se declarar, no
todo ou em parte, a (i)legitimidade constitucional de um determinado ato por esse especifico aspecto. O que é
problemadtico, portanto, ndo é se a Constitui¢do se faz completa de um ponto de vista formal, mas de um
ponto de vista material. Cf. Guastini, 2001, p. 180.
33 Guastini, 1999, p. 303, e 2001, p. 180. As partes citadas desta dltima obra encontram-se igualmente
em Guastini, 2004, p. 309-312.
333 Mendes, 1990, p. 36. Para outros desdobramento acerca da inconstitucionalidade material, cf.
Ramos, 1994, p. 162 e ss. Sobre o problema da inconstitucionalidade material como violagdo de uma “norma
de producdo juridica que delimita a matéria”, cf. Ivo, 2006, p. 24-6.
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Tratando-se de uma antinomia entre uma determinada norma infraconstitucional e a
prépria Constituicio, tal situacdo pode ser assim representada:>*°

- Uma norma constitucional estabelece para uma certa hipétese F uma determinada
consequéncia juridica G (“Se F, entdo G”). Por seu turno, uma norma infraconstitucional,
em relacio a mesma hipétese F, determina uma diversa e constitucionalmente
incompativel consequéncia juridica ndo-G (“Se F, entdo ndo-G”).

Para se raciocinar em termos mais concretos, basta que se considere uma
determinada norma constitucional que estabeleca o sigilo das votacdes para o processo de
perda de mandato de Deputado Estadual perante a Assembléia Legislativa,337 ao lado de
outra norma de uma Constitui¢do Estadual que estabeleca justamente o contrdrio, isto &,
imponha o voto aberto para esse tipo de situac;ilo.338 Considerando-se que a Constitui¢do
Federal € dotada de um cardter hierdrquico-normativo superior em relagdo a Constituicao
Estadual, tem-se que a norma estadual, com aquela incompativel, considera-se, assim,
invilida.”*

Demarcado o sentido do vicio de inconstitucionalidade material, retome-se a
questdo anterior, desta feita em forma de pergunta: a Constituicdo contém ao menos um
critério substancial que potencialmente sirva de pardmetro de controle de validade para
quaisquer normas infraconstitucionais independentemente do conteiido destas?

A resposta a esse questionamento revelard se a Constitui¢do (a) contém parametros
capazes de efetivamente disciplinar quaisquer possiveis situacdes de inconstitucionalidade
que se lhe apresentem, sendo, portanto, a0 menos nesse aspecto, completa; ou se, ao
contrdrio, (b) apenas contém parametros para disciplinar um niimero, embora vasto, mas de

todo modo finito ou limitado dessas situacdes de inconstitucionalidade, sendo, pois,

incompleta.3 40

336
337

Conforme o esquema exposto por Guastini, 2001, p. 180.

A norma em questdo consta do artigo 27, § 1°, da Constitui¢do Federal (“Serd de quatro anos o
mandato dos Deputados Estaduais, aplicando- sé-lhes as regras desta Constituicdo sobre [...] perda de
mandato [...]”), que por sua vez remete ao artigo 55, § 2°, da mesma Carta (“[...] a perda do mandato serd
decidida pela Camara dos Deputados [...] por voto secreto [...]”).

338 Como ¢é o caso da Constituicdo do Estado de Sdo Paulo: “Artigo 16 - Perderd o mandado o
Deputado: I - que infringir qualquer das proibi¢cdes estabelecidas no artigo anterior; II - cujo procedimento
for declarado incompativel com o decoro parlamentar; [...] IV - que perder ou tiver suspensos os direitos
politicos [o inciso IV é objeto da ADI 3200-3 — STF] [...] § 2° - Nos casos dos incisos I, IT e VI deste artigo, a
perda do mandato serd decidida pela Assembléia Legislativa, por votacdo nominal e maioria absoluta,
mediante provocagdo da Mesa ou de partido politico representado no Legislativo, assegurada ampla defesa”.
339 Conforme se sabe, esta hip6tese ja foi diversas vezes apreciada pelo Supremo Tribunal Federal. Por
todos, conferir o caso julgado na ADI 2461, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 12.05.2005,
Ementdrio n. 2208-01, p. 135.

340 Guastini, 1999, p. 303, e 2001, p. 180.
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Na primeira hipétese, sempre haverd pelo menos um parametro constitucional
substantivo com que se controle uma determinada norma infraconstitucional disciplinadora
de uma dada situacdo. Ja na segunda hipdtese, ainda que haja um critério de legitimidade
para um que outro caso, ndo haverd pardmetro de controle suficiente para tudo quanto é
sorte de situacdo, o que daria espaco para que muitas leis ndo pudessem ser confrontadas
materialmente com nenhuma norma da Constituicio de modo a controlar-lhes a
legitimidade em face desta.*"!

Assim colocada a questdo, ja é possivel alinhavar uma resposta.

1.2. Completude da Constituicdo e principio geral de igualdade

A tese da incompletude da Constituicdo, segundo os termos acima delineados, pode
ser sustentada com a simples enumeracdo de todas as hipdteses de fato especificamente
disciplinadas pelas normas constitucionais. Como resultado dessa hipotética medicdo, seria
possivel demonstrar que as normas constitucionais, porquanto numerosas, apresentam-se
em quantidade finita. Conforme se percebe, para se chegar a esse resultado é preciso que se
adote uma postura em tudo coincidente com a posicdo autonomista antes apresentada,
atribuindo-se ao texto constitucional uma interpretacio “tendenzialmente letterale se non

.. 342 . . - . .
restrittiva”,”"” na medida em que reduz a muito pouco a “vocacdo onicompreensiva” da

Constitui¢do no tocante aos demais setores da ordem juridica.3 4+

Por outro lado, a tese da completude da Constituigdo pode ser desdobrada em duas
diferentes versdes, a saber:

(i) Numa primeira versdo, a completude da Constituicdo é alcancada mediante uma
interpretacdo meramente extensiva dos preceitos constitucionais (quando isso for possivel,
obviamente), o que significa 0 mesmo que interpretar tais disposi¢des como se as mesmas
exprimissem ndo propriamente regras especificas, aplicdveis a determinadas espécies de
casos, mas principios genéricos dotados de um campo de aplicacdo em tudo
indeterminado.***

Nao por mera coincidéncia, essa postura coincide com a ja mencionada posi¢do
simetrista, que, conforme visto, aos moldes de uma indiscriminada interpretacio extensiva,

transforma as regras constitucionais voltadas a Unido em normas gerais aplicdveis

indistintamente, e sem qualquer critério, aos demais entes da Federagao.

341 Guastini, 1999, p. 303.
342 Guastini, 2001, p. 181.
343 Esta dltima expressdo aspeada foi colhida em Reyes, 2007, p. 61.
34 Guastini, 2001, p. 181.
101



(i1) Na sua segunda versdo, a completude da Constituicdo é alcancada desde que
nela se inclua ao menos uma norma, por assim dizer, privada de um especifico objeto ou
conteudo e, portanto, referivel, na condi¢do de pardmetro substancial de legitimidade, a
qualquer norma infraconstitucional futura, qualquer que seja o assunto por esta regulado.**

Para alguns, uma norma-pardmetro capaz de ocupar essa posicdo — especialmente
por estar assegurada, sendo em todas, pelo menos na maioria das Constituicdes — € o
principio geral de igualdade, aqui compreendido como “una prohibicién general de
discriminacién (dirigida al legislador)”.346

Segundo essa sua dimensdo, o principio da igualdade ndo chega a estabelecer
consequéncias juridicas a quaisquer hipéteses de fato que acorram ao intérprete em busca
de uma solugdo baseada no texto constitucional. Isso porque a forma légica dessa versdo
do principio da igualdade ndo € algo como ““Se cidadaos, entdo iguais” ou do tipo “Se entes
federativos, entdo iguais”, donde a cidadania ou a estatalidade federal constituam a
hipétese, e a igualdade, a respectiva consequéncia.

Diferente disso, o principio da igualdade — seja como igualdade entre os cidadios
(art. 5°, caput, CF), seja como igualdade entre os entes federativos (art. 19, III, CF), para
ficar em dois exemplos®’ — na verdade contribui para disciplinar a prépria formacdo da
hipétese de fato, qualquer que seja esta.>*®

Assim, por exemplo, se a Constituicdo veta a discrimina¢do entre os entes

federativos, ndo pode o legislador, ao estabelecer uma nova hipétese de fato (nem o juiz,

ao interpretd-la), nela incluir algum ou alguns desses entes e excluir outro(s) do campo de

345 .. . - . - . L,
Guastini, 1999, p. 303. Com isso, ndo se quer dizer que esta norma ndo veicule contetido algum, mas

sim que este € tdo abstrato que seria capaz de irradiar (incidir) sobre um nimero quase que indeterminado de
assuntos. Nem por isso, entretanto, normas como essa perdem a sua condi¢do de “normas de produgdo
juridica que delimitam a matéria” veiculada por uma outra norma, esta de cardter inferior (Ivo, 2006, p. 24),
ou seja, “norme che limitano il contenuto di una competenza” (Guastini, 1993, p. 32). Na verdade, conforme
serd visto adiante, essa norma constitui uma “super-norma”, que influi na aplicagdo de todas as outras. A
propésito, cf. Avila, 2008, p. 136.
746 Guastini, 1999, p. 303, onde também entende que a mesma posi¢do poderia ser ocupada por um
“principio de ‘razonabilidad’”.
37 No primeiro caso, “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito [...] a igualdade [...]”; no
segundo, “Art. 19. E vedado 2 Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] III - criar [...]
preferéncias entre si”. Relembre-se ainda que estas ndo s@o as unicas projecdes do principio da igualdade na
ordem constitucional brasileira.
38 Guastini, 2001, p. 181-2.
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incidéncia da norma assim criada.**® E isso independentemente da consequéncia juridica —
vantajosa ou nio — que estiver em causa.’>

Do mesmo modo, ainda em relacdo aos entes federativos, ndo pode o legislador (e
novamente o juiz) estabelecer discriminag¢des disfarcadas, tratando um determinado ente
federativo com maior ou menor privilégio que deveria ter, considerada a sua situacdo
juridica em relacdo ao outros entes, segundo a prépria Constituicdo Federal. Nesse sentido,
¢ vedado qualquer tratamento discriminatério, ainda que ndo esteja em questio o
estabelecimento (ou a interpretacio) de uma disciplina normativa comum, ou seja,
destinada a regular indistintamente todos os entes da Federagdo.

A utilidade desse tltimo critério de completude comparece com toda sua forca nos
casos de lacuna constitucional. Nao havendo um especifico pardmetro em face do qual se
possa confrontar um determinado “caso dificil”, entdo um dltimo recurso pode ser tentado
com o auxilio do principio da igualdade, de modo que, na pior das hipdteses, ante a
inescusavel busca de uma solucio para o caso, o intérprete sempre contard com o critério —
e com o respectivo dever de julgar fendamentadamente com base nele — de tratar os casos
iguais de maneira igual, e os casos diferentes, de maneira diferente.

A validade deste critério ndo sé para identificar, mas também para colmatar
lacunas, é amplamente reconhecida na teoria geral do direito, tal como se deduz, por
exemplo, da seguinte passagem de Larenz:

Um principio que € inerente a toda a lei porque e na medida em que pretende ser
“Direito”, é o do tratamento igual daquilo que ¢é igual. Se uma lei regula uma
determinada situacdo de facto A de uma maneira determinada, mas ndo contém nenhuma
regra para o caso B, que é semelhante aquele no sentido da valoracdo achada, a falta de

= . . 351
uma tal regulacdo deve considerar-se uma lacuna da lei.

No ambito do Direito constitucional, ndo € outro o entendimento firmado por
Canotilho e Moreira, quando sustentam que “[i]ndicios da existéncia de uma lacuna
constitucional sdo, designadamente, o facto de casos semelhantes estarem previstos na

s 55 352
Constitui¢do”.

349
350

Salvo se para tanto contar com uma permissio constitucional, obviamente.

Do mesmo modo, ndo pode também o intérprete, ao estabelecer uma determinada interpretagdo para
um principio constitucional, fazé-lo incidir de maneira desigual entre os destinatdrios comuns do mesmo
principio.

351 Larenz, 1997, p. 531.

352 Canotilho e Moreira, 1991, p. 58.
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E, conforme se disse, o mesmo critério que serve para identificar, serve também
para colmatar lacunas, visto que, conforme aponta Goldschmidt, “[s]i un caso no estd
previsto en la fuente formal, pero la fuente formal aborda otro caso que ofrece las mismas
caracteristicas esenciales, la regulamentacion del tultimo debe darse igualmente al
primero”.*>?

Sob tal perspectiva, a completude da Constituicdo Federal torna-se inequivoca, bem
como a possibilidade de submissio do direito infraconstitucional aos seus termos,
inafastavel.

Somente nesste sentido — que calha aos fins deste trabalho — é que se pode falar em

completude da Constitui¢ao.

1.3. O postulado da igualdade federativa

No item anterior, ao falar-se no principio da igualdade e numa determinada
dimensdo desse principio, ndo se esclareceu exatamente que dimensao seria esta ou mesmo
se haveria — e, neste caso, quais seriam — as outras dimensdes, o que, entretanto, serd feito
na presente oportunidade.

Ha pelo menos trés dimensées ou sentidos normativos nos quais se pode tomar o
principio da igualdade:**

- como igualdade-postulado, consiste numa norma utilizada para orientar o
intérprete na aplicacdo de outras normas;

- como igualdade-principio, consiste numa norma que aponta para um estado ideal
de igualdade a ser alcancado; e, por fim,

- como igualdade-regra, consiste numa norma que veda o emprego de
determinados critérios de comparacao.

Apesar de no presente trabalho falar-se num “principio” da igualdade, o significado
com que aqui se tem tomado a expressdo € o de uma igualdade-postulado, Gnica dimensdo
com que se quis empregar o termo “igualdade” até agora e que serd melhor desenvolvida a
partir de entdo.

Como igualdade-postulado, o principio da igualdade converte-se numa norma que
estabelece parametros para a aplicagcdo de outras normas, constituindo, assim, ela propria,

uma metanorma.355

i Goldschmidt, 2005: 294-5.
354 Avila, 2008, p. 133 ¢ ss.
3% Avila, 2008, p. 134. O conceito de “metanorma” j4 foi apresentado no item 7.3.2. A propésito, cf.
Guastini, 2006b, p. 47-8.
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Essa fungdo de metanorma é exercida pelo principio da igualdade quando, por
exemplo, ele “direciona a aplicacdo isondmica de qualquer principio substancial”. Nesses
casos, diz-se que “qualquer principio substancial implica igualdade na aplicacdo: quando
varios sujeitos s@o protegidos por um principio, o principio gera igualdade de direitos”, e,
desse modo, “o conteido de qualquer norma [passa a ser] o de tratar certas pessoas
igualmente”.*°

Diante disso, é possivel afirmar que, com base na igualdade-postulado, ndo se
garante apenas a aplicacdo isonomica de um principio, mas também que todos os
destinatdrios desse mesmo principio usufruirio das mesmas condi¢des por ele
asseguradas.357

Nesse sentido, o principio da igualdade (como igualdade-postulado) pressupde “que
cada principio traz, em si, a necessidade de ser aplicado de modo isondmico e que sua
aplicacio fica garantida a todos quantos preencherem os seus requisitos”.>®

Assim compreendido, o principio da igualdade(-postulado) remete a dimensio
exposta no item anterior, segundo a qual tal principio é apto a servir de parimetro de
controle ndo apenas para as interpretagdes de principios realizadas pelo proprio legislador,
mas também para aquelas leituras efetivadas pelos 6rgdos judiciais de controle. Em ambos
os casos, nem o legislador pode regulamentar, nem o julgador pode interpretar um
determinado principio constitucional comum ou uniforme de forma divergente daquela que
¢ feita em relac@o aos demais destinatarios do mesmo principio.

Dai a razdo para se reconhecer que “a igualdade também funciona como uma
norma que estrutura a aplicagdo de outra, situando-se analiticamente (ndo axiologicamente)
acima dela, para dizer que é vélida somente aquela diferenciacdo, baseada num vinculo
fundado e conjugado com a finalidade que legitima o seu uso. Trata-se, assim, de uma
metanorma”. >

Como “norma que orienta o intérprete na aplicacdo de outras normas”, isto €, como
“critério de aplicacdo de outras normas”, o principio da igualdade(-postulado) “contém,
entre outras prescricdes, que as normas devem ser aplicadas de modo igual e imparcial a

todos aqueles que se submetem ao seu 4mbito de aplicagdo”.**

356 Avila, 2008, p. 134.
357 Cf. Avila, 2008, p. 134.
358 Avila, 2008, p. 135.
359 Avila, 2008, p. 135.
360 Avila, 2008, p. 135.
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Nessa linha, é como se o principio da igualdade estivesse a todo instante a dizer, na
feliz imagem de Avila, “apligue as outras normas de modo isondémico”, e, desse modo,
fazendo de si uma super-norma, exatamente por influir “na aplicacdo de todas as outras
[normas], que devem ser aplicadas de modo uniforme”.*!

A importancia dessa dimensdo do principio da igualdade para o tema em questdo no
presente trabalho estd em que, diante da aplicacdo de determinados principios
constitucionais homogéneos, isto €, comuns a todos os entes da Federagao, na falta de uma
densificacdo constitucional suficientemente clara desses principios em relacdo a algum
ente federativo, uma boa forma de diminuir essa indeterminagdo ¢ aplicando tal principio
indeterminado do mesmo modo que o legislador constituinte o fez em relagdo a outros
entes politicos previamente definidos.

Desse modo, € possivel vislumbrar aqui uma espécie de postulado da igualdade
federativa, segundo o qual os principios constitucionais homogéneos devem ser
interpretados — seja pelo legislador, seja pelo 6rgéo judicial — de modo a que as suas notas
essenciais incidam de maneira comum e uniforme a todos os entes federativos a eles
subordinados.

Assim, ndo haveria espaco na Federacdo brasileira para tantos principios — da
separacdo de poderes, ou democritico ou republicano, ou do estado de direito, etc. —
quantos fossem numericamente os entes federativos. Ao menos em suas notas essenciais,
assim definidas pelo intérprete autorizado em cada circunstincia, uma tunica versdo de
cada principio deveria ser imposta indistintamente a todos os entes da Federagao.

Note-se que a metanorma da igualdade-postulado, conforme acima ja se insinuou,
pode apresentar também um importante papel como “regra semantica” na definicio e
aplicagdo de certos principios constitucionais indeterminados.

Conforme observado por Alexy, certas normas constitucionais podem ser
extremamente indeterminadas, por forca, entre outras coisas, de sua abertura semantica.
Em tais casos, uma forma de combater essa indeterminacdo pode se dar pelo
estabelecimento de regras semanticas.’®

Um argumento semdantico, subjacente a uma correspondente regra semaéntica,
ocorre “cuando se justifica, se critica o se afirma como posible, con referencia al uso del

lenguaje, una [determinada] interpretacion”. Logo, “[l]os argumentos semanticos pueden

361 Avila, 2008, p- 138 e 136, respectivamente.

362 Alexy, 2008, p. 70.
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usarse para justificar, criticar o mostrar que una interpretacion es admisible, al menos
semdnticamente” (destacamos).363

Independentemente das razdes nas quais se possa basear a validade de uma regra
semantica, o que importante é ressaltar o seu papel na fundamentacdo de uma decisdo
tomada a partir de um tipo de norma que se apresenta extremamente indeterminada, como
€ o caso dos principios constitucionais.

Feitos esses esclarecimentos, cabe adentrar no tdltimo tema reservado ao presente

item.

1.3.1. A “férmula Pertence”

Uma elabora¢do do postulado da igualdade federativa no Direito constitucional
brasileiro, com um inequivoco papel seja como metanorma, seja como regra semantica,
corresponde aquilo que ora serd denominado de a “formula Pertence”, assim intitulada em
homenagem ao seu principal formulador.®*

Nos albores da Constitui¢cdo de 1988, quando o Supremo Tribunal Federal nao
sabia ainda muito bem o que fazer com a autonomia dos Estados, a despeito de ja receber a
época dezenas de acdes diretas de inconstitucionalidade acerca dos seus limites
constitucionais, o Ministro Sepulveda Pertence engendrou um argumento semantico que
viria a confortar a angustia daqueles que nido sabiam como fazer para recolocar a
autonomia estadual nos eixos da constitucionalidade sem transparecer um excessivo apego
ao modelo constitucional anterior.”®

Embora a “férmula Pertence” tenha sido elaborada para um caso envolvendo a
temadtica do processo legislativo estadual, ela vale para todas as questdes federativas sem

solugdo constitucional evidente nas quais estiver em jogo uma discussio acerca dos limites

303 Alexy, 2007, p. 226.

364 José Paulo Sepilveda Pertence foi Ministro do Supremo Tribunal Federal entre os anos de 1989 e
2007, quando consagrou a “férmula” aqui apresentada. Talvez nenhum outro integrante da Suprema Corte
brasileira tenha combatido tanto a pritica subjacente ao “principio da simetria” do que o Ministro Sepulveda
Pertence, a quem sempre repulsou o fato de o Tribunal declarar a inconstitucionalidade de leis e atos locais
com base num postulado sem assento constitucional e de legitimidade duvidosa. A considerar somente essa
postura critica do Magistrado em relacdo a “simetria”, a sua contribui¢do ja seria assaz honrosa. Mas o
espirito critico e atento de um dos mais combativos defensores — nido apenas do federalismo, mas
principalmente — das autonomias locais deixou um legado bem mais importante: aquilo que, com merecida
homenagem, pode ser apelidado de a “férmula Pertence”.

365 O receito dos Ministros desta primeira fase de aplicagdo da Constitui¢do de 1988 era o de adotar
interpretacdes que no fundo retomassem a logica de dois artigos da Constituicdo de 1967/69, duramente
criticados pela doutrina: (a) o artigo 13, que enumerava um extenso rol de “principios” constitucionais a
serem obrigatoriamente observados pelos Estados-membos; e (b) o artigo 200, que determinava a
incorporag¢do automdtica das disposi¢des constantes da propria Constituicdo Federal, no que coubesse, ao
direito constitucional legislado dos Estados.
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da autonomia local em face de algum principio constitucional homogéneo de carater
indeterminado.

Antes de apresentar o conteido da “férmula”, convém contextualizar o seu
surgimento.

Para isso, relembre-se que, nos termos da Constitui¢do passada, “[o]s Estados
[organizavam-se] e [regiam-se] pelas Constituicdes e leis que [adotassem], respeitados
dentre outros principios estabelecidos [naquela] Constituicdo, os seguintes: (...) 0 processo
legislativo” (art. 13, III, CF 1967/69). Por outro lado, a mesma Constituicdo determinava
que “[a]s disposi¢cdes [dela] constantes [...] [ficariam] incorporadas, no que [coubesse], ao
direito constitucional legislado dos Estados™ (art. 200, CF 1967/69), “[podendo] adotar o
regime de leis delegadas, proibidos os decretos-leis” (art. 200, par. tn., CF 1967/69).

De todas essas férmulas, a Constituicdo de 1988 apenas adotou aquela que
estabelece que “[o]s Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que
adotarem, observados os principios [da] Constitui¢do”, sem, no entanto, enumerar — tal
como fazia a Constituicdo revogada — um extenso (mas também seguro, conforme pouco se
reconhece) rol desses “principios”, deixando de lado, por exemplo, qualquer mencgio
expressa a0 modelo de processo legislativo estadual a ser adotado.**®

Numa das primeiras ac¢des diretas apreciadas sobre o tema — senfo a primeira —,
questionava-se a constitucionalidade de dispositivos oriundos de emenda parlamentar a
projeto de lei encaminhado pelo Governador versando matéria de sua competéncia
privativa. Aprovado o projeto, tais preceitos passaram impor um Onus financeiro mais
elevado do que aquele que inicialmente seria suportado caso o projeto tivesse sido

aprovado em sua composi¢ao financeira original.

366 Para ndo se dizer que a Constituicdo de 1988 absolutamente nada trouxe em relagdo ao processo

legislativo dos Estados, registre-se que o texto constitucional dispds que “[a] lei dispord sobre a iniciativa
popular no processo legislativo estadual” (art. 27, § 4°), deixando, todavia, sérias dividas sobre a quem
competiria tal regulacio — se aos Estados, vez que o processo legislativo estadual integra a sua autonomia
organizacional (art. 25, caput, CF 1988), ou se a Unido, a quem compete legislar sobre direito eleitoral (art.
22, I, CF 1988) e, consequentemente, sobre os instrumentos da democracia participativa, entre eles a
iniciativa popular para leis (art. 14, III, CF 1988). A propdsito, a Lei federal n. 9709, de 18 de novembro de
1998, apenas contemplou em seus termos a iniciativa polpular exercida perante a Cimara dos Deputados (art.
13), tal como prevista na Constituicdo Federal (art. 61, § 2°), nada abordando acerca de semelhante
participacdo no ambito do processo legislativo estadual. Diante disso, pergunta-se: caberia aqui uma
interpretacio analdgica para aplicar aos Estados a regra do artigo 29, XIII, da Constituicdo Federal, que
confere aos Municipios a competéncia para regular na respectiva Lei Organcia a iniciativa popular no dmbito
de seu préprio processo legislativo? Em caso positivo, perceba-se que terd sido o préprio modelo
constitucional destinado aos Municipios que servird de paradigma para a analogia. Nesse aspecto, faz mais
sentido falar em analogia do que numa suposta “simetria”.
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Ante a auséncia na Constituicdo de 1988 de preceitos constitucionais andlogos
aqueles da Constituicdo passada acima mencionados, a Corte vacilou neste primeiro
julgamento, tendo decidido provisoriamente pela manutencdo dos preceitos impugnados:

“Emenda parlamentar que implicaria aumento de despesas em projeto da iniciativa
do Executivo. Falta de indica¢do da norma da Lei Fundamental que tornaria obrigatéria
para os Estados o comando dirigido a Unido (artigos 61, inciso II, alineas ‘a’ e ‘b’ e 63,
inciso I CF/1988). Inexisténcia, atualmente, das numerosas regras de simetria

compulséria da carta de 1967 (EC n. 1/69). Matéria que depende de mais acurada

. o~ . . . .. 3
indagacdo. indeferimento da medida liminar”.*®’

Pouco depois, a Corte iniciou uma tentativa de julgar questdes semelhantes a essa
baseada tdo-somente no conteido de principios constitucionais, ainda quando
excessivamente indeterminados, chegando até mesmo a suspender, com apoio neles, a
vigéncia de determinados preceitos constitucionais estaduais.

Foi assim, por exemplo, na ADIMC 165, em que a Corte suspendeu a vigéncia de
preceito constitucional estadual que condicionava a celebragcdo de convénio pelo Governo
do Estado a prévia autorizacdo da Assembléia Legislativa. Em tal caso, a Corte, além de
invocar o principio da separacdo dos poderes, valeu-se ainda de alguns precedentes
especificos firmados sob o regime constitucional anterior.**®

Ao contrario do que se costuma dizer, tal apelo a jurisprudéncia firmada sob regime
constitucional revogado tem muito mais a ver com a necessidade de atrelar uma
consequéncia juridica especifica a um principio deveras indeterminado do que
propriamente com um possivel apego da Corte ao passado. De fato, sem o auxilio dos
precedentes conclusivos entdo invocados, a consequéncia estabelecida no mencionado
julgado nio teria muito onde se apoiar.

Alguns poucos meses depois do julgamento dessa acdo direta, uma outra agdo
ocupou o Supremo Tribunal Federal, novamente em matéria relacionada a processo
legislativo. Tratava-se da impugnagdo preceito constitucional estadual pelo qual se
outorgavam vantagens pecunidrias a servidores publicos. Alegava-se que a introdugdo de

tal matéria no texto da Constitui¢cdo Estadual acabava por bloquear a competéncia do Poder

367 ADIMC 56, Rel. Min. Célio Borja, Tribunal Pleno, j. de 07.06.1989, Ementdrio n. 1549-1, p. 19-25

[esta acdo teve o seu julgamento definitivo somente em 03.10.2002]. Conforme se vé, é evidente a postura

autonomista na argumentagdo desenvolvida na citada ementa do acérdao.

38 ADIMC 165, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 01.02.1990, Ementdrio n. 1570-1, p. 31-6.
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Executivo para apresentar projetos de lei — e ndo de emenda constitucional — a propdsito da
matéria.

Ainda que tivesse transcorrido mais de um ano do julgamento da ADIMC 56, acima
citada, a Corte ainda vacilava, nessa época, quanto aos fundamentos para restringir a
autonomia estadual, conforme se pode deduzir das seguintes passagens da ementa da
ADIMC 276:

O Supremo Tribunal Federal ainda nao definiu, sob o regime da vigente ordem
constitucional, se os principios que informam o processo legislativo impdem-se aos

Estados-membros como padrdes juridicos de compulsdria observancia.

Impde-se a suspensdo cautelar de regras inscritas em Constituicdes Estaduais, cujo
conteiido normativo esteja em aparente desarmonia com o modelo federal atinente ao
processo legislativo, até que a Suprema Corte defina a extensdo e o alcance do poder

. . 36
constituinte dos Estados-membros.*®

Conforme se percebe, além de uma sincera manifestacdo quanto as dificuldades na
matéria, a Corte, a despeito de ja insinuar uma argumentacdo a partir dos “principios que
informam o processo legislativo”, ainda recorria a um hesitante apoio no “modelo federal”.

Mas foi somente no julgamento definitivo desta dltima acdo direta que ficou
assentado o principio bdsico que passaria a nortear tanto essa como algumas outras
questdes constitucionais envolvendo a autonomia dos Estados-membros — a “férmula
Pertence”. Eis o excerto relevante da ementa do acérdao, da lavra de seu mentor:

“As regras bdasicas do processo legislativo federal sdo de absor¢do compulséria
pelos Estados-membros em tudo aquilo que diga respeito — como ocorre as que

enumeram casos de iniciativa legislativa reservada — ao principio fundamental de

. N . . e~ L1 1° 370
independéncia e harmonia dos poderes, como delineado na Constitui¢do da Republica”.

Em face disso, a “férmula Pertence” — melhor dizendo, a regra semdntica nela
contemplada, em tudo correspondente a metanorma da igualdade-postulado — poderia
receber a seguinte formulacdo generalizante:

- Sempre que um principio constitucional for aplicdvel aos entes federativos
conjuntamente, entdo as regras constitucionais que constituem projecoes desses principios

em relacdo a um determinado ente aplicam-se a todos os demais indistintamente.

369 ADIMC 276, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 30.05.1990, Ementdrio n. 1590-1, p. 8-23.
370 ADI 276, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, j. 13.11.1997, Ementdrio n. 1896-01, p. 20.
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Uma versdo um pouco mais completa dessa féormula poderia ser pronunciada nos
seguintes termos:

- Sempre que, conforme a decisdo e os paradigmas estabelecidos pelo proprio

constituinte, um certo principio constitucional indeterminado for aplicdvel aos entes

federativos conjuntamente, entdo as regras constitucionais, bem como as decisdes

judiciais, que constituem projecdes desses principios em relacdo a um determinado ente

aplicam-se a todos os demais indistintamente, salvo se houver uma vedagdo constitucional

para tanto.

Seguindo-se nessa linha, muitas das questdes federativas sem resposta clara ou
mesmo expressa ganham um critério de solucdo. Assim, a titulo de exemplo, ante as
incertezas quanto ao modo de aplicacdo do principio da separacdo dos poderes no dmbito
estadual, salvo se houver alguma razio constitucional para tanto, os Estados ndo podem ser
submetidos a concepgdes as quais a Unido — para o bem ou para o mal — também nao
esteja. E a reciproca também é verdadeira. Nesse sentido, o critério para interpretar e
aplicar (além de eventualmente colmatar as lacunas envolvendo) o principio da separacdo
de poderes deve levar em conta as concepgdes do constituinte estabelecidas para Unido,
mas tdo-somente enquanto tais concep¢des forem consideradas como nucleares do
principio, submetendo, em razdo da sua essencialidade, qualquer dos entes federativos.

Conforme se demonstrard oportunamente, essa formula constitui a base para uma
decisdo por analogia. O dever de tratamento igual esta na raiz de todo argumento baseado
em analogia, que é o modo por exceléncia para resover determinadas questdes duvidosas.

Mas isso ja € assunto para um outro momento da exposicao, que ainda se avizinha.

1.4. Dois momentos da completude da ordem constitucional federativa

Ao se falar numa completude da Constituicdo no especifico significado acima
demarcado, o qual igualmente € validado para a ordem constitucional federativa, faz-se
necessério esclarecer os dois momentos fundamentais em que essa completude pode entrar
em jogo. Para tanto, e a vista do tema central deste trabalho, esses dois estdgios dindmicos
da completude serdo abordados a propdsito da ordem constitucional (ai sempre incluida a
ordem constitucional federativa) considerada em suas relagcdes com a ordem constitucional

estadual (= Constituicao Estadual em sentido formal).*”!

3 A escolha da Constitui¢do Estadual como elemento de confronto com a Constitui¢do Federal deve-

se apenas a uma tentativa de facilitar a argumentacdo. Nesse sentido, tudo o que se disser em relagdo a esta
Carta local, pelo menso em principio, aplica-se também ao direito estadual como um todo.
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Tomando-se a Constituicdo Estadual a partir do enfoque ou na perspectiva da
Constitui¢do Federal, ha dois momentos suficientemente delimitados em que a completude
desta se mostra relevante para a validade daquela.’’* Tais instantes consistem, em primeiro
lugar, num (a) momento constituinte estadual, isto €, o instante de producdo da
Constituicdo do Estado-membro pela Assembléia Legislativa investida de “poderes
constituintes” préprios (art. 11, ADCT), bem como, em segundo lugar, num (b) momento
de controle da Constituicdo Estadual, ou seja, o instante, posterior a sua promulgacdo, em
que esta € submetida ao controle de constitucionalidade efetuado pelo Poder Judicidrio, em
qualquer das suas modalidades.

O que estd por trds dessa divisdo € o fato de que, da mesma forma que a
Constituicdo Federal é fonte para a producdo de outras normas, ela também constitui
pardmetro de validade para o direito produzido com base nela. Por outro lado e
paralelamente, do mesmo modo que a Constituicdo Estadual encontra na Constituicdo
Federal a fonte para o seu desenvolvimento, também vai buscar nesta os critérios para a sua
validade.

Em qualquer dessas perspectivas, a Constitui¢do Federal estabelece uma relacdo de
relevincia juridica com a Constituicdo Estadual, no seguinte sentido estabelecido por
Romano: “para que haya relevancia juridica es necessario que, o la existencia, o el
contenido, o la eficacia de un ordenamineto determinado, estén condicionados respecto de
otro ordenamiento™.*”

O condicionamento — ou, o que dd no mesmo, a subordinacdo® * — da Constituicio
Estadual em relacdo a Constituicdo Federal se dd, entre outras razdes, pelo fato de esta,
como um ordenamento superior, “determinar en algunos casos las propias condicionantes
de existencia y de validez del ordenamiento inferior”.*”

Por fim, ainda em refor¢o aqueles dois estigios dindmicos da completude,
relembre-se, com Guastini, que se por um lado as normas materiais de uma determinada

Constitui¢do (no caso presente, da Constituicdo Federal) “son interpretadas (incluso de

manera solamente implicita) tanbién por el legislador en el momento en que se aprueba una

372 Validade aparece aqui como “rela¢@o de pertinencialidade”, no dizer de Ivo (1997, p. 179).

37 Romano, 1963, p. 249.
37 Na dogmadtica constitucional brasileira, habituou-se falar no poder constituinte estadual como um
poder “formalmente condicionado” e “materialmente subordinado”. A propdsito, por todos, cf. Ferreira
Filho, 1999. No presente trabalho, na medida em que se deixou de lado o “condicionamento formal” da
autonomia estadual, os termos “condicionamento” e “subordina¢@o” serdo usados indistintamente.
375

Romano, 1963, p. 251.
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ley”, por outro lado “el tribunal constitucional tiene el poder de contradicer y revertir la
interpretacién de legislador, declarando la ilegimidad constitucional de esa ley”.”’®

Adaptando essa passagem ao tema ora em questdo, o momento constituinte é
justamente o instante em que a Assembléia Legislativa estadual interpreta as determinantes
materiais da Constituicdo Federal a fim de traduzi-las, quando necessario, a lei
fundamental do Estado-membro. J4 o momento de controle da Constituicdo Estadual
consiste no instante em que o Poder Judicidrio entra em agdo para dizer, obviamente
quando provocado, se as interpretacdes legislativas constantes da Carta estadual
encontram-se ajustadas a Constituicdo Federal.

Em qualquer desses dois momentos, o problema da completude da Constitui¢ao
Federal, seja na perpectiva do legislador constituinte decorrente, seja na perspectiva do
orgdo judicial controlador, ¢ um problema que ganha magnitude na medida em que essa lei
fundamental compareca como um indispensdvel termOmetro da atividade constituinte

estadual e da fiscalizacdo de sua consequente obra.

1.4.1. O momento constituinte estadual

Num primeiro estdgio, a Constitui¢do Federal funciona como um fundamento para
a produgdo da Constituicdo Estadual. No exercicio dessa funcdo, a ordem constitucional
fornece ndo apenas os critérios formais — os quais, conforme ja se disse, serdo deixados de
lado —, mas também os critérios materiais de validade das normas constitucionais
estaduais.’”’

Na perspectiva do momento constituinte, os Estados-membros sdo dotados de uma
competéncia para elaborar as suas Constitui¢des, além de outras fontes normativas, mas
para isso terdo de observar determinadas diretrizes constitucionais superiores.

A propésito, relembre-se o que se disse acerca da supremacia constitucional. Por
for¢a deste predicado, a Constituicdo Federal atua como uma fonte primdria da produgdo
juridica, o que significa dizer que suas normas funcionam como “normas de normas”,
definindo um procedimento de criacdo gradual e hierarquizada das outras fontes juridicas
(leis, medidas provisdrias, decretos, resolugdes, etc.) e estabelecendo os necessdrios

critérios de conformacdo material destas Gltimas.””®

376 Guastini, 2008, p. 47.
377 Quanto a distingdo critério formal/critério material, reconhece-se, tal como Ivo (1997, p. 185, nt.
326), que ela € meramente didatica. Nao obstante, de tdo arraigada, resolveu-se manté-la aqui. Além do mais,
desfazer a confusio ndo trard grandes beneficios se considerado o escopo do trabalho.
378 Canotilho, 1999, p. 1074-5.
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Ainda no tocante a supremacia constitucional, mencionou-se que a Constitui¢do é
dotada de uma forca heterodeterminante, que consiste no estabelecimento para o direito
ordindrio de um conjunto de determinantes negativas e positivas correspondentes,
respectivamente, a uma série de limites (obrigacdes de ndo fazer) e imposigcdes (obrigacdes
de fazer).379

Desse modo, ao elaborar a sua propria Constitui¢do, o Estado-membro encontra na
Constitui¢do Federal um conjunto de normas de observdncia obrigatoria, as quais, sob a
forma de regras ou de principios, estabelecem, de maneira expressa ou implicita, os
comandos de carater mandatorio (determinantes positivas) ou vedatorio (determinantes
negativas) que irdo subordinar a atividade constituinte estadual ™

Na necessdria observincia dessas normas reside o cardter materialmenete
subordinado do poder constituinte estadual.®! Desse modo, a Constituicdo Federal, na
condicdo de ordenamento superior, “determinard directamente el ordenamento inferior y
serd por tanto su fuente inmediata”.***

A observancia da Constitui¢do Federal pelo poder constituinte estadual pode dar-se
por uma das seguintes formas:

- institucionalizagcdo das préprias coletividades politicas estaduais, conforme
previsao constitucional;383

- desdobramento da estrutura estadual em parte previamente fixada em normas
constitucionais de “preordenagio institucional”;***

- normatizacdo das competéncias estaduais constitucionalmente demarcadas;*®

- incorporacdo/recepcdo das normas constitucionais federais de observancia
obrigatdria pelo direito constitucional estadual, num procedimento que, por sua vez, do
ponto de vista da técnica legislativa, pode dar-se mediante adaptacdo textual ou mera

reproducdo literal do preceito federal oblrigat(’)rio;386

379 Canotilho, 1999, p. 1076.

380 Para o inventdrio e critica dessas férmulas, cf. Ivo, 1997, p. 135 e ss., e Leoncy, 2007, p. 10 e ss.

8 Ferreira Filho, 1999, p. 144.

382 Romano, 1963, p. 253.

38 Ferreira Filho, 2009, p. 28.

384 Ferreira Filho, 2009, p. 68.

3 Ivo, 1997, p. 100.

386 Na Constituigdo passada, essa incorporagdo era obrigatéria. Nesse sentido, o artigo 200, da
Constituicdo de 1967/69: “As disposi¢des constantes desta Constitui¢do ficam incorporadas, no que couber,
ao direito constitucional legislado dos Estados”.
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- adaptagdo as “condicdes regionais” ou as “peculiaridades locais” dos principios
constitucionais obrigat(’)rios,3 87 entre outras formas constitucionalmente cabiveis.

Muitas das normas da Constituicio Federal com base nas quais os Estados
promovem esses desdobramentos sdo dotadas de um cardter essencialmente aberto, o que
dificulta o trabalho do constituinte estadual na descoberta de um padrdao de enquadramento.

Niao obstante, supde-se que faca parte da propria estratégia da Constituicdo que as
diretrizes estabelecidas para os Estados-membros sejam tanto quanto possivel abertas.

Apenas assim, os Estados sentir-se-ao livres e encorajados a inovar nas matérias de
sua competéncia, e é gracas a isso que muitas normas atualmente integrantes das
Constitui¢des Estaduais em vigor t€ém um cardter evidentemente inovador e as vezes até
visiondrio.”*®

Uma Constituicdo de um Estado Federal que contivesse limites a auto-organizagao
estadual de maneira muito ampla e profunda fadaria ao fracasso aquilo que de melhor
poderia decorrer de um ambiente federativo — a criatividade das féormulas institucionais.

Por tudo isso, é possivel afirmar que, na perspectiva do momento constituinte
estadual, uma Constituicio mais aberta tanto horizontal como verticalmente faz parte
mesmo e ja se pode dizer que se encontra conforme o plano de regulacdo. S6 assim sera
possivel que os Estados-membros inovem, experimentem, descubram, arrisquem toda sorte
de variantes regulatdrias.

Isso ndo quer dizer, todavia, que os Estados-membros, por seus 6rgidos de producio
normativa, nio queiram e ndo devam fixar-se nas diretrizes estabelecidas pela Constituicao
Federal, sob pena de sua incursio em alguma inconstitucionalidade. Ao contririo, a
postura revelada por tais 6rgdos normativos € em muitos casos de verdadeiro temor, mas
um temor que decorre essencialmente da dificuldade de compreensdao de determinadas

diretrizes constitucionais obrigatorias.

387 Ferreira Filho, 1999, p. 146, e 2009, p. 69. Em geral, ndo se costuma dizer de que modo se daria essa

adaptacdo “regional” de principios constitucionais abstratos. Supde-se que aqui essa adaptagdo signifique
transplantar para a estrutura institucional dos Estados-membros o teor de determinados principios
constitucionais explicitados e configurados na Constitui¢do Federal para a Unido. Um dos exemplos mais
citados nesse sentido € o da trasladag@o dos principios basicos do processo legislativo bicameral no ambito
do Congresso Nacional para o processo legislativo unicameral no ambito das Assembléias Legislativas dos
Estados.
38 Quem se der ao trabalho de ler as Constitui¢des Estaduais atualmente em vigor ficard surpreso ao
descobrir a inverdade que hd em duas afirmagdes amplamente divulgadas: a) primeiro, que a Constitui¢do
Federal ndo teria deixado quase nenhum espaco para uma atuacdo inovadora por parte dos constituintes
estaduais, e (b) segundo, que os constituintes estaduais ndo inovaram em nada em matéria constitucional.
Repetidas a exaustdo, essas duas afirmacdes apenas confirmam uma reiterada postura contraditéria de quem
as defende: o vezo de ndo se debrugar sobre a realidade constitucional vivenciada nos Estados-membros
brasileiros.
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A tal proposito, observa Ferraz que ‘“[a] enumeragio dos principios que
circunscrevem a acdo do Poder Constituinte Decorrente ndo obedece a critérios técnicos, o
que dificulta muitissimo a compreensdo dos principios a serem respeitados pelo
Constituinte Estadual”.**’

A dificuldade muitas vezes encontrada pelos constituintes estaduais (e pelos
organismos locais em geral) ndo se resume apenas a desvendar qual o significado
normativo de cada um desses principios obrigatdrios, mas também passa por algo que é
bem mais simples, muito embora desafiador, que é saber quais sdo exatamente esses
princt’pios.”o

As consequéncias desse par de dificuldades podem ser nefastas para o resultado
final da produg@o constituinte estadual. Nesse sentido, conforme acentua Ferraz,

“[n]Jao é de espantar, pois [...] que a Constituicdo Estadual praticamente ‘copia’ a
Constitui¢do Federal, induzindo, talvez, pelo temor de ‘esquecer preceitos’ ou quem sabe,
pela dificuldade de distinguir quais os preceitos que devem ser copiados, dos que devem

ser assimilados ou adaptados e quais os preceitos da Constituicdo Federal que ndo

. . 391
precisam ser necessariamente adotados pelos Estados”.

Para fazer frente a esse tipo de dificuldade, podem os Estados-membros valer-se do
significado possivel da completude da Constituicdo Federal. Na préatica, sabedores de
alguns principios que de maneira inequivoca condicionam a produc@o normativa estadual,
uma forma de filtrar aquilo que deve ou ndo ser assimilado ou adaptado em homenagem a
tais principios seria recorrer ao pardmetro da igualdade-postulado acima exposto.

Assim fazendo, os Estados-membros iriam garantir que nenhum dos principios
constitucionais homogéneos da Federacdo brasileira iria receber, salvo se houvesse alguma
razdo constitucional para tanto, uma aplicacdo diversa daquela ja estabelecida no &mbito da

propria Constitui¢io Federal.

389 Ferraz, 1979, p. 158.
390 Como se sabe, ambas as dificuldades vém desde a Primeira Republica. Na Constituicdo de 1891, a
questdo de quais principios seriam obrigatorios foi em parte resolvida pela Emenda Constitucional de 1926,
que a redagdo do artigo 6° daquela Carta para enumerar determinados principios constitucionais que, uma vez
violados, ensejariam intervengdo federal nos Estados. Mais recentemente, tentou-se resolver o problema do
significado dos principios constitucionais obrigatérios de uma maneira tdo simples quanto traumadtica, com a
introducdo pela Emenda Constitucional n. 1 de 1969 do artigo 200 no texto da Constitui¢cdo de 1967, entdo
vigente (“As disposicdes constantes desta Constituigdo ficam incorporadas, no que couber, ao direito
constitucional legislado dos Estados”).
391 Ferraz, 1979, p. 158.
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1.4.2. O momento de controle da Constituicdo Estadual

Mais complicada € a situacdo dos 6rgdos judiciais — e especialmente do Supremo
Tribunal Federal — que eventualmente se deparam com a necessidade de fiscalizar a
legitimidade de normas constitucionais estaduais em face da Constitui¢do Federal.

Além das mesmas dificuldades encontradas pelo poder constituinte decorrente, o
Supremo Tribunal Federal ainda se defronta com o arriscado papel de dar a tltima palavra
em matéria de limites constitucionais a autonomia estadual, e num contexto geralmente
muito mais marcado pela presenca de casos dificeis — aqui chamados de questdes
federativas sem solucdo constitucional evidente — do que por casos considerados de
simples resolugao.

Ao ser provocado nessa matéria, o Supremo Tribunal Federal tem a dificil tarefa
(a0 mesmo tempo politica, dogmadtica, tedrica e argumentativa) de resolver as questdes que
se lhe apresentam. Conforme ji se disse, mesmo a Corte Constitucional — e talvez
principalmente ela — estd sujeita ao principio da proibi¢do do non liquet. Em outras
palavras, deve julgar o caso constitucional levado ao seu conhecimento.

Da mesma forma, a Corte vé-se forcada a oferecer uma resposta juridica
consentanea com o arcaboug¢o normativo — no caso, o arcabouco constitucional — de que
dispde para resolver o problema.

No entanto, para que cumpra o seu mister o Supremo Tribunal Federal precisa
literalmente colmatar ou integrar um arcaboug¢o normativo (aberto) que por esséncia se
apresenta tanto incompleto (abertura horizontal) quanto indeterminado (abertura vertical).

Nesse sentido, se muitas vezes a principal dificuldade dos 6rgdos de produgédo
normativa estaduais é simplesmente descobrir quais sd@o os principios constitucionais aos
quais se encontram subordinados, para o Supremo Tribunal Federal, além desta incerteza,
ha também toda a dificuldade de, uma vez identificado um principio incidente sobre um
caso a julgar, determinar o seu constitucionalmente adequado contetido normativo, sem o
que a atividade jurisdicional simplesmente ndao conseguird atuar, chegando a uma
resolugdo do caso.

Aqui a abertura das normas constitucionais € contraria ao plano constitucional, pois
a Constituicao confere ao Supremo Tribunal Federal uma responsabilidade sem lhe dar os
meios mais adequados de cumprimento.

Embora para alguns seja dificil de aceitar que o Supremo Tribunal Federal possa

deter tamanho poder, € isso que deriva do proprio texto constitucional. Isso porque, se por
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um lado os Estados-membros estdo submetidos a principios, por outro cabe ao Supremo,
na qualidade de guardicdo da Federacdo, dizer o direito em caso de controvérsia quanto a

validade do direito estadual em face de tais principios.

2. A integracao conforme a Constituicao
O critério de fechamento antes apresentado contribui ainda para uma integracio nos

termos da prdpria ordem constitucional. Hespanha sustenta que o crescente impacto do
primado da Constituicdo faz com que, justamente quando o espago de criatividade do
julgador seja maior, este deva operar tendo como ponto de referéncia de toda a ordem
juridica a prépria ordem constitucional, promovendo, assim, uma ntegracdo conforme a
Constituigdo.392.

Em ambientes de constitucionalizagdo formal, toda integracio em matéria
constitucional deve efetivar-se mediante um processo de auto-integracdo ou — mais
propriamente falando — a partir de uma integracdo nos termos da prépria Constituicdo que
se pretende completar.

Nesse sentido, defendem Canotilho e Moreira que, “[qJuando [...] se estiver em face
de uma verdadeira lacuna a forca normativa da Constitui¢cdo impde que seja a partir dos
critérios e das solugdes acolhidas nela prépria que se integram os problemas lacunosos,
seja mediante recurso a analogia, seja por apelo aos principios gerais que possam ser
relevantes para o caso”.*”?

Do mesmo modo, defende Miranda que “a integracdo das lacunas de normas
formalmente constitucionais deve ser feita no interior da Constitui¢do formal, sem recurso
a normas de legislacdo ordindria. E olhando ao sistema de normas da Constitui¢io formal,
como expressdo da Constitui¢do material, que o agente da integracdo deve raciocinar quer
procure a analogia (legis ou juris) quer atenda aos principios gerais”.**

Trata-se, na diccdo de Larenz, de um “desenvolvimento do Direito imanente a lei,

PR S ~ N o 5 1a:00 395
que se mantém vinculado a intengdo reguladora, ao plano e a teleologia imanente a lei”. ?

Ou, como prefere Reale, uma tem-se mesmo aqui uma integracao interna corporis.3 %6
O fenhamento da ordem constitucional federativa a partir de um postulado de

igualdade federativa representa, nesses termos, uma forma de integracdo conforme a

392 Hespanha, 2007, p. 582.
393 Canotilho e Moreira, 1991, p. 58.
394 Miranda, 1996, p. 269.
395 Larenz, 1997: 524.
396 Reale, 1994, p. 119.
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Constitui¢do, e, como tal, merece ser prestigiada em face de qualquer voluntarismo

interpretativo ou judicial.
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Capitulo IV - O USO DA ANALOGIA NA INTEGRACAO DA ORDEM
CONSTITUCIONAL FEDERATIVA

A esta altura, chegou-se a um ponto decisivo da argumentagdo. Trata-se aqui de
apresentar um modelo de decisdo para questdes federativas sem solucdo constitucional
evidente. Antes de se prosseguir, e novamente para propiciar melhor compreensio e
fluidez discursivas, convém rememorar algumas das premissas que ficaram assentadas nas
etapas anteriores do trabalho.

Viu-se que a ordem constitucional e, no seio desta, a ordem constitucional
federativa sdo afetadas pelo problema da incompletude. Ao lado das lacunas normativas,
também as lacunas de indeterminacdo contagiam as normas de Direito constitucional,
como também afetam, de maneira especial e acentuada, algumas das normas
constitucionais disciplinadoras da forma federativa de Estado, entre elas as que
estabelecem limites a autonomia estadual.

Conforme sustentado em seguida, tais fendmenos, que ndo sdo estranhos ao Direito
constitucional e muito menos lhe constituem um privilégio, beneficiam-se dos métodos
tradicionais de auto-integracdo que auxiliam tanto no preenchimento dos vazios
normativos existentes nos sistemas juridicos em geral como na diminuicdo do eventual
cardter indeterminado de suas normas.

No presente capitulo, dar-se-4 mais um passo a caminho do desfecho dessa
argumentacdo. O escopo agora € construir um modelo decisério baseado no argumento por
analogia.

Fala-se aqui em “modelo” ndo no sentido de modelo juridico, que tem carater
prescritivo, mas no sentido de modelo hermenéutico, que, conforme Reale, embora referido
a uma prdxis social, caracteriza-se por um viés tedrico e, assim, por mais relevantes que
sejam seus fundamentos, ndo possui a qualidade de obrigar alguém a agir em conformidade
com as suas conclusdes.>’

Relembre-se que, para o mesmo autor, “modelo ndo € sendo uma espécie do género
estrutura, entendida esta como ‘um conjunto de elementos que entre si se correlacionam e

se implicam de modo a representar dado campo unitério de significacoes’”.>*
p p p g ¢

397 Reale, 1994, p. 37.
3% Reale, 1994, p. 5.
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Assim, ao se falar num “modelo decisdrio baseado no argumento por analogia”, o
que se tem em mente € sugerir um arcabouco conceitual e procedimental facilitador de um
ato de decisdo e, mais propriamente, um “modelo hermenéutico supletivo ou
complementar”.*”

Alids, ainda conforme Reale, um dos papeis da doutrina é justamente o de
“conceber os modelos hermenéuticos destinados a preencher as lacunas do sistema
normativo, modelos esses convertidos em modelos prescritivos gracas ao poder
constitucionalmente conferido ao juiz”.400

Para usar uma expressio de Aarnio,”' o “principio de analogia”, de que se fard uso
aqui, ndo constitui um principio juridico — muito embora inspirado em um: o principio da
igualdade —, mas constitui um principio hermenéutico, desempenhando, assim, “uma
funcdo argumentativa, permitindo, por exemplo, denotar a ratio legis de uma disposicao
[...] ou revelar normas que ndo sdo expressas por qualquer enunciado legislativo,
possibilitando aos juristas, sobretudo aos juizes, o desenvolvimento, integracio e
complementagdo do direito”.**

Niao se tem a intencdo de que este modelo seja definitivo, acabado, mas nem por
isso se podem negar as duas utilidades basicas para as quais desde ja ele pode servir:

(i) em primeiro lugar, tal modelo pretende-se uma grade decisoria para as questdes
federativas sem solugdo constitucional evidente;

(il) em segundo lugar, também pode ser 1util como pauta de andlise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em que essas questdes tenham sido
apreciadas, especialmente naqueles precedentes baseados no “principio da simetria”.

No primeiro caso, a intengdo € oferecer um modelo decisorio adequado as questdes
comumente abordadas nos precedentes baseados no “principio da simetria”. J4 no segundo
caso, o intuito € que esse modelo decisdrio também sirva como um modelo de andlise para
identificar nas decisdes daquele Tribunal um padrido de raciocinio (nem sempre revelado
abertamente) baseado no argumento por analogia.

Em ultima instancia, pretende-se sustentar que as decisdes do Supremo Tribunal

Federal baseadas no “principio da simetria” ocultam os tracos de um modelo decisério

inspirado no argumento por analogia, ao mesmo tempo em que se defenderd tanto a

399 Reale, 1994, p. 118 e ss.
400 Reale, 1994, p. 107.
401 Aarnio, 1991, p. 149.
402 Canotilho, 1999, p. 1087.
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aplicabilidade quanto a adequabilidade desta forma de argumento para resolver questdes

federativas sem solug@o constitucional evidente.

1. Razoes para o uso da analogia

Talvez a principal razéo para o uso da analogia consista numa exigéncia de justica
baseada principalmente no ja mencionado principio da igualdade com o qual aquela forma
de argumento muitas vezes se confunde.

Nesse sentido, aplica-se a analogia ndo porque o determine a lei. Alids, conforme ja
assinalado, a mesma se aplica independentemente de previsdo legal, justamente porque, tal
como registrado por Larenz, a igualdade, base de toda analogia, ¢ uma exigéncia da prépria
idéia de Direito, de forma que, qualquer sistema juridico que se pretenda como tal, ndo
pode resistir ao apelo irrecusdvel duma forma de argumentagdo tdo proxima do principio
da igualdade como é a analogia.*”

Também Machado entende que a aplicag@o analdgica de normas juridicas € de regra
ndo porque o diga a lei, “mas porque tal corresponde a uma exigéncia do principio
supremo da justica, ou principio da igualdade, que manda dar um tratamento igual ao que €
igual e desigual ao que é desigual”.404 Nao fosse o mencionado principio, completa o
mesmo autor, “o proprio direito ndo [poderia] ser pensado. Por isso € que o ‘argumento por
analogia’ representa por assim dizer a espinha dorsal do discorrer jurfdico”.405

Salgado entende, a seu turno, que a ndo aplicacio da analogia aos casos
considerados semelhantes num aspecto essencial significa o mesmo que “negar um direito
fundamental garantido na Constitui¢do Federal, o de igualdade, valor essencial do sentido
justo (art. 5°, caput)”.406

Essa relagéo intrinseca entre igualdade e analogia também ha de se aplicar a outros
quadrantes do Direito constitucional, como € o caso das relagdes federativas. Isso porque,

conforme ja se viu, ao vedar que os entes federativos criem preferéncias entre si, a

Constitui¢do Federal estaria assegurando um “principio da paridade entre as entidades da

59407 s 408

federacao”™" ou uma “igualdade entre os membros que constituem a federacdo”,” do qual

403 Larenz, 1997, p. 531.
404 Machado, 2006, p. 326.
405 Machado, 2006, p. 326.
406 Salgado, 2005, p. 75.
407 Silva, 2004, p. 474.
408 Cavalcanti, 1956, p. 389.
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. . L. o A . . 409 ,--
se pode deduzir: (i) a prépria “vedagdo de preferéncias” entre os entes federativos;*” (ii) a
inexisténcia de ‘“hierarquia ou subordinagcdo entre referidas entidades” e, portanto, o

. . . - 410 .- L. - .
impedimento de “qualquer sorte de subordinag@o”;" "~ (iii) a necessaria “relagcdo de respeito

. 411 . A 412 . s
[...] entre as entidade”;" " (iv) o “idéntico status entre elas”;" ~ e, por fim, (v) o “equilibrio

juridico entre eles”.*"”

Outro fundamento da analogia reside na necessdria racionalidade da Constituigao.
De fato, ndo se pode propriamente falar nesta como configurando um sistema sem se
admitir em seu ambito a possibilidade de um continuo desenvolvimento, desde os seus

. , N . 414

principios estruturantes até as consequéncias dela derivadas.

Por derradeiro, pode-se falar também numa exigéncia de coeréncia das normas da
Constitui¢do. Isso porque, na medida em que fazem parte do sistema constitucional e sdo

expressao de uma exigéncia logica de coeréncia, tais normas trazem consigo um certo

. ey eqe L. ey eqe . . 415
“potencial de extensibilidade”, ao menos nos limites de suas possibilidades racionais.

2. A precedéncia da analogia legis em relacao a analogia iuris

Fala-se em analogia legis a propdsito de uma analogia a partir de uma regra
aplicdvel a uma situacdo semelhante (analogia a partir de regras).416 Fala-se em analogia
iuris a propésito de uma analogia a partir de principios (principios gerais do Direito,
principios constitucionais).*"’

Dado que os dois métodos de auto-integracdo podem igualmente conduzir a
colmatacdo de lacunas constitucionais, torna-se relevante perguntar pela existéncia de uma
eventual ordem de preferéncia entre ambos. Isso porque, havendo razdes para essa
precedéncia, o intérprete deverd ajustar a sua metddica de trabalho de modo a ordenar
aqueles métodos conforme o seu respectivo carater preferencial ou subsididrio.

Segundo a tradi¢do do Direito brasileiro e ainda conforme algumas opg¢des

legislativas nele existentes, a analogia geralmente comparece em primeiro lugar na

preferéncia do legislador ordindrio. Assim ocorre na Lei de Introducdo as normas do

409 Silva, 2004, p. 474. Por alguma razdo ndo explicada, esse autor ndo menciona a Unido entre os entes

subordinados ao dever de paridade federativa, muito embora haja expressa mengdo a esse ente no teor do
correspondente dispositivo da Constituicao.
410 Tavares, 2009, p. 1062.
1 Tavares, 2009, p. 1062.
42 Tavares, 2009, p. 1062.
43 Cavalcanti, 1956, p. 389.
4 Betti, 2007, p. 94-5.
43 Betti, 2007, p. 95.
416 Cf. Salguero, 2002, p. 84.
e Cf. Guastini, 1993, p. 434.
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Direito Brasileiro (art. 4°), no Cédigo de Processo Civil (art. 126) e no Cédigo Tributario
Nacional (art. 108, I), constituindo uma aparente exce¢do o caso da Consolidagdo das Leis
do Trabalho, que, ao preterir a analogia a propria jurisprudéncia em caso de “falta de
disposi¢des legais ou contratuais”, ndo deixa de apontar para uma necessaria solugdo dos
conflitos trabalhistas baseada na resolucdo de casos andlogos previamente resolvidos (art.
g0 418

A mingua de uma disposi¢do constitucional expressa que estabeleca de forma
inequivoca uma relacdo de precedéncia entre os métodos no ambito do préprio Direito
constitucional, convém apelar para alguns critérios em geral oferecidos pela doutrina. No
seu conjunto, tais critérios apontam para uma precedéncia da analogia em relacdo aos
principios gerais do Direito.

Para Machado, o apelo a analogia como primeiro recurso ao preenchimento de
lacunas pode ser justificado a partir de um critério de coeréncia normativa. Ao possibilitar
que casos ou conflitos de interesse semelhantes recebam tratamento semelhante, a analogia
acaba por realizar uma justica relativa, mediante a aplicagdo do principio da igualdade.*"”

Com isso, cumpre-se também uma exigéncia da propria idéia de sistema, pois com
a analogia evita-se que o intérprete crie uma contradicdo de valores no seio do sistema
juridico ao se desviar dos seus proprios principios sem que haja razdes suficientes para esta
contrariedade. Nesse sentido, afirma Canaris que “as normas contrarias ao sistema podem,
por causa da contradicdo de valores nelas incluida, atentar contra o principio constitucional
da igualdade e, por isso, serem nulas”.*%

Conforme ainda Machado, outra razio para a precedéncia da analogia reside no
critério da certeza do direito. Na opinido desse autor, é bem mais facil obter a
uniformidade de julgados com a adaptacdo para um caso ndo regulado das normas
aplicdveis a determinado caso andlogo do que simplesmente remetendo o julgador para

critérios de equidade ou para os principios gerais do Direito.**!

418 Aparentemente, mas s6 aparentemente, constituem excecdes a essa tradi¢do (a) o Cédigo de Defesa

do Consumidor, que com sua configuragdo principiolégica mais amigdvel com a hipossuficiéncia do
consumidor apde — sem mencionar uma preferéncia — os principios gerais do direito antes da analogia; bem
como (b) o Cédigo de Processo Penal Militar, que, como um Direito especial, enumera, por exemplo, os
“usos e costumes militares” antes dos proprios principios gerais do Direito e da analogia (art. 3°). Mas como
se disse, essa preferéncia € sé aparente, na medida em que ela ndo pode deixar de lado o principio
constitucional da igualdade, que, com as suas vdrias facetas, encontra-se na base do raciocinio por analogia.
419 Machado, 2006, p. 202.

420 Canaris, 1989, p. 225.

421 Machado, 2006, p. 202.
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De fato, a constru¢do de uma decisdo para um caso lacunoso a partir de uma
disposi¢ao constitucional expressa direcionada a um caso semelhante (analogia legis) conta
com mais elementos de apoio do que a constru¢do de uma decisdo a partir tdo-somente de
um principio constitucional geralmente indeterminado (analogia iuris).

Nesse sentido, a analogia conta ainda com outro elemento favordvel em
comparagdo com a integracdo a partir de principios. Enquanto nesta o intérprete tem a
disposi¢do somente um principio e nada mais, no raciocinio por analogia, para além do
preceito acerca de um caso semelhante, o intérprete conta ainda com a possibilidade de
recorrer a um principio comum que justifique a aplicacdo da mesma decisdao a ambos 0s
Casos.

A tal propésito, lembra Guastini que “también la aplicacion analdgica de una norma
especifica supone la biisqueda de un principio: precisamente, del principio que constituye
la razon, el fin, el motivo (la ratio, como suele decirse) de la norma en cuestion”.**? Com
isso, a despeito de todas as outras razdes para a sua precedéncia em relagdo aos principios
gerais, a analogia conta ainda cumulativamente com o auxilio destes para ter configurada a
sua prevaléncia.

Para finalizar, em apoio a idéia de que a integragdo a partir de principios deve ser
usada como um udltimo recurso, transcreva-se a seguinte observagdo de Larenz:

S6 existe, portanto, margem para a concretizacdo imediata de um principio
constitucional pelos tribunais quando, ou uma lacuna da lei ndo pode ser colmatada de
outro modo sendo por esta via, ou entdo a propria lei, em especial mediante o emprego de

conceitos carecidos de preenchimento, como o de ‘bons costumes’, confere ao juiz uma

. . ~ 423
margem de livre concretizagdo. (destacamos)

Se Larenz estiver certo, e se de fato a analogia por principios (analogia iuris)
constitui uma forma de concretizagdo, entdo a analogia (legis) pode ser considerada

. c oo = 424
verdadeiramente o método primacial de resolugdo de lacunas.

422 Guastini, 1999, p. 177, nt. 71. Esse assunto serd retomado no item 5.4

423 Larenz, 1997, p. 482.

424 Em relacdo a analogia iuris, “trata-se da obtencdo de uma regra juridica particular a partir dos
denominados ‘principios gerais do direito’. Neste ponto, importa salientar que a conclusdo € obtida através da
criacdo de regras adscritas a partir da concretizacdo e da ponderacdo de principios juridicos no caso
concreto, como bem descreveu Robert Alexy na sua Teoria dos Direitos Fundamentais” (Bustamante, 2008,
p- 391). Assim compreendida, a ponderagdo, a concretizacdio e a propria analogia iuris devem ceder lugar a
analogia legis, conforme a observacdo de Larenz constante do texto.
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Desse modo, mesmo que a analogia legis seja considerada um “recurso de
emergéncia”’, mais emergencial ainda — e, portanto, excepcional — serd o apelo aos
., . .. . A . 425
chamados principios gerais do Direito, sobre os quais aquela deve ter precedéncia.

Eis as razdes pelas quais aqui se tratabalhard com a analogia legis.

3. As etapas do argumento analégico

A construgdo de um modelo decisério para as questdes federativas sem solucio
constitucional evidente que tenha por base o argumento analdgico exige que se definam
previamente as etapas do raciocinio subjacente a essa forma de argumentagdo. De antemao,
¢ possivel reconhecer que o argumento por analogia ndo respeita a uma estrutura dnica,
sendo possivel identificar entre os diversos autores que abordam o assunto uma variagdo
dos estégios considerados relevantes para a constru¢io dessa modalidade de argumento.**®
Tomando isso por base, ndo interessa tanto e necessariamente adotar a proposta de

N

um autor especifico quanto a estrutura do argumento analdgico (mesmo porque nesse

campo ndo sdo muitas nem sérias as variantes),"”’

mas estabelecer um modelo ou padrio
decisério em que, a um sO tempo, suas respectivas etapas (a) estejam de alguma forma
amparadas pela doutrina, (b) ndo contenham contradicdes intrinsecas ou entre si e (c)
sejam adequadas ao tipo de problema ao qual se pretende aplicd-las (no caso, as questdes
federativas sem solucdo constitucional evidente). Um quarto quesito pode ser ainda
aventado, e consiste justamente na (d) adequacdo de tal modelo — com cada uma de suas
etapas — a jurisprudéncia constitucional acerca do assunto. Em relacio a esse tltimo tépico,
ndo se trata de ajustar a teoria a pratica jurisprudencial, para, com isso, atribuir
legitimidade a esta.*® O que se pretende é apenas avaliar se aquela jurisprudéncia conta
com algum elemento de coeréncia, seja ele qual for (embora a “aposta” feita neste trabalho

— toda ela baseada em prévia leitura da jurisprudéncia constitucional — seja em favor do

raciocinio por analogia).

425 - < . . .
E de Kaufmann a observacdo acerca do cardter extraordindrio da analogia, “como recurso de

emergencia, el que sélo debe ser tomado en cuenta cuando los recursos ‘normales’ para la obtencién de un
juicio juridico concreto, esto es la interpretacion y la subsuncién, no conducen a dicho fin, porque la ley
posee lagunas” (1976, p. 36). Isso, todavia, ndo exclui a utiliza¢do da analogia como um recurso de apoio da
interpretacio (e ndo somente como instrumento de integracao, como é comum), sempre que se estiver diante
de um caso dificil de interpretar.

426 Segundo reconheceu Engisch, “[a] estrutura l6gico-formal deste argumento tem quebrado a cabega
de muita gente” (1996: 288).

427 Embora um estudo deveras avangado sobre o assunto — que ndo faz parte do escopo deste trabalho —
pudesse demonstrar o contrdrio. Nessa linha, enquadra-se o enriquecedor estudo elaborado por Atienza,
1986.
428 Ainda que fosse essa a intencdo deste trabalho, pergunta-se: “sistematizacio” e ‘“critica” ja ndo
seriam dois diferentes escopos igualmente validos da teoria juridica em relacdo a jurisprudéncia?
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Diante disso, propde-se um modelo — baseado numa forma de argumentagdo por
analogia — que seja composto pela seguinte estrutura:**’

(i) identificacdo de uma questdo federativa sem solug@o constitucional evidente;

(ii) identificacio de um parimetro constitucional aplicivel a uma hipdtese
semelhante;

(iii) reconhecimento da identidade de razdo entre a situagdo ndo regulada e a
hipétese regulada;

(iv) identificag¢@o de um principio constitucional comum as duas situacoes;

(v) reconhecimento da inexisténcia de uma “vontade” constitucional contréaria;

(vi) constru¢cao da maxima de decisdo para o caso.

O modelo acima esbocado aproxima-se da analogia legis,”*" mas ndo exclui a
analogia iuris. !

Além de poder funcionar como modelo decisorio para o julgador que tiver diante de
si uma questdo federativa sem solucdo constitucional evidente, pretende-se ainda que tal
estrutura sirva de modelo de andlise dos precedentes do Supremo Tribunal Federal
baseados no “principio da simetria”, modelo a partir do qual serd possivel, em relacdo a
esses julgados, identificar a eventual presenga dos elementos (e das etapas) do argumento
por analogia.

Se os precedentes analisados puderem ser reconduzidos a esse modelo, serd
possivel concluir que as decisdes baseadas no “principio da simetria” ocultam uma forma
de argumento por analogia, que, uma vez assumida pelo Supremo Tribunal Federal,
poderia emprestar maior legitimidade racional aquelas decisdes e, assim, permitir que as
mesmas sejam passiveis de um controle social mais efetivo.*

Tenha-se em mente, por fim, que a proposta a ser esbogada procura tomar a sério o
alerta feito por Larenz, no sentido de que “[o] desenvolvimento judicial do Direito precisa

de uma fundamentagdo levada a cabo metodicamente se se quiser que o seu resultado haja

429 ~ L, . . ~ . ~
As etapas de construgdo do argumento analdgico e a sua respectiva sequéncia sdo resultado da

conjugacdo dos pontos de vista de diferentes autores, entre os quais Salguero (2002, p. 84), Falcén y Tella
(1991) e Guastini (1993, p. 429-30). No entanto, 0 modo como esses elementos foram dispostos aqui ndo
coincide necessariamente in fotum com a forma como apareceram na obra desses autores.

430 Cf. Salguero, 2002, p. 84.

1 Cf. Guastini, 1993, p. 434.

432 Portanto, parte-se da suspeita de que o Supremo Tribunal Federal efetivamente faca uso desse tipo
de argumento, embora ndo o diga. Ndo se deve descartar dentre as razdes para que a Corte assim proceda a
observacdo feita por Kaufmann, no sentido de que “[l]Jo que ocurre es que con frecuencia la analogia no es
conocida hoy en dia y, por ello, no se le designa por su nombre” (1976, p. 58). Mas essa ndo designag¢do ndo
decorreria de um desconhecimento dogmético do instituto, mas apenas da distracdo provocada pelo carater
ainda hoje corriqueiro da analogia no discorrer juridico. Afinal, como diz o préprio Kaufmann, “[e]l derecho
es originariamente analégico” (1976, p. 58).
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de justificar-se como ‘Direito’, no sentido da ordem juridica vigente. Precisa de uma
justificacdo porque sem ela os tribunais sé usurpariam de facto um poder que ndo lhes
compete”.433
Estima-se que, no caso do uso do “principio da simetria”, tal recomendacido ndo
venha sendo cumprida de forma adequada, dai a proposta do presente modelo decisério
fundado em bases argumentativas.
E preciso alertar, por fim, que o modelo proposto nio gera por si sé uma decisdo

necessariamente justa ou correta, mas aumenta consideravelmente as chances para que o

julgador possa chegar a esse resultado.

4. Um modelo para a resolucio de questoes federativas sem solucdo constitucional

evidente

A seguir, serdo apresentadas as respectivas etapas do modelo.

4.1. O reconhecimento de uma questdo federativa sem solugcdo constitucional evidente

O processo decisério baseado no argumento por analogia comeca com o
reconhecimento formal da existéncia de uma gquestdo federativa lacunosa.*** Nessa
primeira etapa do raciocinio analégico, ndo basta simplesmente afirmar que existe uma
lacuna. E necessdrio ainda “isolar” esse fendmeno juridico, identificando de maneira
pormenorizada os seus elementos, mediante um processo que passa pelos seguintes
estagios:

(1) identificacdo da questdo juridica em jogo;

(i) constatagdo da indole federativo-constitucional dessa questdo; e, finalmente,

(iii) constatagdo do cardter lacunoso da questao assim identificada.

Por 6bvio, o raciocinio judicial nem sempre cumpre esses mecanismos em sua
totalidade, e sequer nessa mesma ordem. Nesse sentido, o inventdrio acima apresentado é
meramente ilustrativo, e atende a uma preocupacio de natureza didética.

A seguir, esses mecanismos serdo objeto de consideragdes mais detalhadas.

4.1.1. A identificagdo da questdo juridica em jogo
Em primeiro lugar, o julgador precisa saber se efetivamente se encontra diante de

uma “questio de direito”, isto é, diante de um problema juridico devidamente formulado a

433 Larenz, 1997, p. 524. Cf. ainda Neves, 2003, p. 368 e ss.
434 Engisch afirma que “o primeiro passo a dar aqui pelo pensamento do julgador consiste em verificar
a necessidade e a justificagcdo da integracio de lacunas” (1996, p. 283).
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propdsito de um “caso”. Tal etapa é relevante para o presente modelo na medida em que
nio haverd qualquer espécie de lacuna e, portanto, ndo se fard necessaria a utilizagdo da
analogia se por primeiro ndo se identificar a presenca de um problema ou de uma questio
juridica a ser solucionada.

Um problema juridico pode ser tomado, desde logo, “como una pregunta acerca del
status deontico de ciertas acciones o conductas, es decir, su permisioén, prohibicién u
obligatoriedad”.**

Nesse sentido, problema juridico e questdo de direito querem dizer exatamente o
mesmo, na medida em que esta consiste numa “questdo acerca de como se ha-de qualificar
o ocorrido em conformidade com os critérios da ordem jum’dica”.43 6

Resolver o problema ou solucionar a questdo demanda sempre uma qualificacdo do
caso, que ocorre “quando se trata de referir uma situacio de facto a(s) norma(s) de direito,
a fim de encontrar o seu regime juridico”.*’’

Note-se, por outro lado, que a busca de uma resposta juridica para o problema
pressupde que o caso no qual se tenha colocado a questdo de direito deve ser de todo
conhecido. Desse modo, pressupde-se o pleno conhecimento da “questdo de fato” pelo
6rgido julgador.*®

A resolug@o do problema de direito conecta-se, assim, com a resolucdo da questdo
de fato, a qual consiste na “questdo relativa ao que efectivamente aconteceu” e com base
na qual o 6rgdo julgador apreciar aquele problema.**’

Pode parecer a primeira vista que ndo se passa a questdo de direito sendo apés a

resolucdo da questdo de fato. Sucede, porém, que “a pergunta sobre se algo ocorreu

efectivamente s6 pode ser colocada com pleno sentido quando o quid sobre que se

33 Alchourrén e Bulygin, 2006: 32.
o Larenz, 1997: 433.
7 Hespanha, 2007, p. 518.
438 Conforme Engisch, “[a]o falar de factos temos em vista acontecimentos, circunstincias, relacdes,
objetos e estados, todos eles situados no passado, espacio-temporalmente ou mesmo temporalmente
determinados, pertencentes ao dominio da percepc¢do externa ou interna e ordenados segundo leis naturais”
(1996, p. 87). A isso é possivel contrapor Bronze, para quem o caso ndo se apresenta “‘como um simples
conjunto de factos empiricos discretos, como sustentava o normativismo, nem como um acervo de meros
fenémenos ou ocorréncias histdricas sociologicamente expliciveis, na linha do acentuado por todos os
funcionalismos, mas como complexas e concretas situacdes intersubjectivamente disputadas, na
pressuposicdo de especificas exigéncias de sentido, que as cunham normativamente ab origine” (2006, p.
884-5).
Larenz, 1997, p. 433. Assim, conforme leciona Guastini, “[...] a aplica¢do judicial de uma norma
juridica pode ser representada como a conjun¢do de duas distintas operagdes: (a) a verificagdo de um fato
(um caso particular concreto), e (b) o estabelecimento da consequéncia juridica prevista para aquela classe de
fatos” (2005: 68).
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pergunta estd de algum modo determinado”, o que significa dizer que “entra ja, pelo menos
assim parece, algo de apreciagao juridica no estabelecimento da ‘questdo de facto’”. 40

Seja como for, conhecidos e estabilizados os fatos da demanda — e, portanto,
resolvida a questdo de fato —, abre-se caminho a qualificacdo juridica, que, por sua vez,
possibilitard a resolu¢do da questdo de direito. SO entdo, portanto, poderd o julgador
mover-se no sentido dessa resolugdo. Ndo sendo isso possivel, em razdo de as parte ndo
terem logrado demonstrar a configuragdo fitica da demanda, a “falsa questdo juridica”
transformar-se-4 em outro tipo de problema, com uma natureza de todo formal, que serd
resolvido com o instrumental préprio da processualistica (como nos casos de inépcia da
inicial).**!

Nas decisdes baseadas no “principio da simetria”, quase sempre o que estd em jogo
¢ uma questdo de direito, ndo uma questdo de fato. A realidade dos casos apreciados pelo
Supremo Tribunal Federal demonstra que diversos fatores podem contribuir para isso. O
principal tem a ver com o instrumento processual pelo qual o caso lhe € encaminhado,
entre os quais:

- acflo direta de inconstitucionalidade e argiiicio de descumprimento de preceito
fundamental: em geral, a questdo de fato apresentada nessas agdes ja vem praticamente
“preconstituida”, isso porque, apesar de falar-se aqui num controle abstrato de normas, o
que se tem na verdade € a verificacdo de um certo fato legislativo consistente numa

determinada norma aprovada por uma autoridade normativa e o respectivo parametro de

. . . 442
validade formal ou material oponivel a essa mesma norma;

440 P )
Larenz, 1997, p. 434. Como reconhece o proprio autor na mesma obra, “[n]alguns casos, porém, a

questdo de facto e a questdo de direito estdo tdopréximas entre si que nao € possivel, na prética, levar a cabo
a sua separagdo” (p. 435).

Eis alguns casos de inépcia na legislacdo aplicdvel nos processos perante o Supremo Tribunal
Federal: (a) Cédigo de Processo Civil: “Considera-se inepta a peti¢do inicial quando: I - The faltar pedido ou
causa de pedir; II - da narracdo dos fatos ndo decorrer logicamente a conclusdo; III - o pedido for
juridicamente impossivel; IV - contiver pedidos incompativeis entre si” (art. 295, par. un., CPC); (b) Lei da
Acido Direta de Inconstitucionalidade: “A peti¢do inicial inepta, ndo fundamentada e a manifestamente
improcedente serdo liminarmente indeferidas pelo relator” (art. 4°, Lei n. 9868, de 1999); (c) Lei da Argiiicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental: “A peticdo inicial serd indeferida liminarmente, pelo relator,
quando [...] for inepta” (art. 4°, Lei n. 9882, de 1999).

Na argiii¢do de descumprimento de preceito fundamental, “[a] peticdo inicial deverd conter: [...] II -
a indicagdo do ato questionado; III - a prova da violagdo do preceito fundamental; [...] V - se for o caso, a
comprovacio da existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicagdo do preceito fundamental que
se considera violado”, devendo “[a] peticdo inicial conter cOpias do ato questionado e dos documentos
necessarios para comprovar a impugnacdo” (art. 3° par. un., Lei n. 9882, de 1999). Ja na agdo direta de
inconstitucionalidade, “[a] peticdo [deverd] conter cépias da lei ou do ato normativo impugnado e dos
documentos necessdrios para comprovar a impugnagdo” (art. 3°, par. un., Lei n. 9868, de 1999).
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- recurso extraordindrio: tal recurso presta-se tdo-somente a apreciacio de “questdes
de direito constitucional federal”;* além do mais, “para simples reexame de prova ndo
cabe recurso extraordindrio”.***

Nada impede, porém, que uma questdo federativa sem solucdo constitucional
evidente seja encaminhada em outro instrumento processual, desde que, havendo ou nao
oportunidade processual para apresentacdo ou para (re)exame de provas, tenha-se também
como questdo a resolucao de um determinado problema jurz’dico—normativo.445

Enfim, para a resolucdo do caso, ainda se faz necessdrio que a questdo juridica
esteja bem formulada pelas partes ou, independentemente disso, seja bem delineada pelo
6rgdo judicial **®

Para concluir, é preciso que o 6rgdo julgador identifique a questdo de direito,
formulando em termos mais ou menos claros o problema que, ante um determinado caso
que lhe foi proposto, precisa ser resolvido. Apenas diante do problema assim formulado, é
que poderd recorrer a ordem juridica em busca de um enquadramento sistemadtico e, por

conseguinte, uma resposta possivel.

4.1.2. O caréater federativo (e, portanto, constitucional) da questio

Uma vez delimitada a questdo juridica posta, cumpre ao 6rgio julgador determinar
alguns caracteres materiais suficientes ao enquadramento do problema. Tais caracteres
serdo relevantes, por exemplo, tanto para eventualmente aferir a idoneidade do instrumento
processual escolhido pela parte autora como para confirmar a prépria competéncia do

Tribunal para julgar a matéria.**’

443 . ~ . s
Souza, 2009, p. 875, onde o autor também se refere a questdo de direito como “a controvérsia que

envolve a validade, a vigéncia, a interpretacdo, enfim, a aplicagdo das normas que integram o ordenamento
Jjuridico”, e, no caso do recurso extraordinirio — pode-se completar — que integram o proprio ordenamento
constitucional.

4 Enunciado n. 279 da Simula de Jurisprudéncia do STF.

43 Veja-se, por exemplo, o caso do habeas corpus em que o Supremo Tribunal resolveu questdo de
direito relativa a necessidade de prévia autorizacdo da Assembléia Legislativa para decretar prisdo preventiva
de Governador que interfere nas investigagdes (HC 102732, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j.
04.03.2010, Ementdrio n. 2400-04, p. 680).

446 Conforme Larenz, se por um lado “[0] juiz julga sobre a ‘questdo de facto’ com base no que é
aduzido pelas partes e na producdo de prova”, por outro, “a questdo de direito decide-a sem depender do que
¢é alegado pelas partes, com base no seu proprio conhecimento do Direito e da lei, que tem de conseguir por si
(jura novit curia)” (1997, p. 433).

a Assim, se a impugnac@o de uma lei municipal se der por acdo direta de inconstitucionalidade e ndo
por arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (inico meio abstrato para impugnag@o dessas leis
perante o Supremo Tribunal Federal), o meio ndo serd idoneo. Por outro lado, se o meio for idoneo, mas o
autor quiser discutir a inconstitucionalidade de uma lei municipal em face da Constitui¢do Estadual, cujo
guardido é o Tribunal de Justica do respectivo Estado (art. 125, § 2°, CF), entdo o Tribunal é que ndo serd o
competente.
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Nao obstante, para além desses aspectos formais, hd também uma relevincia
metodica na categorizacdo da questdo juridica em jogo. Essa categoriazagdo € que ird
definir, por exemplo, o circuito normativo dentro do qual serd pesquisada uma solucdo
juridica para o problema. Em outras palavras, o enquadramento material da questio serd
determinante do préprio microssistema donde serd escarafunchada uma resposta para o
caso.

Considerando que o Direito ndo lida com “fatos brutos”, e, ao contrério, esculpe e
define os fatos considerados relevantes para a sua aplicacdo, poder-se-ia entdo sustentar
que “um mapeamento elementar dos nidcleos normativos do direito (dos seus ramos e
institutos; melhor, talvez, dos seus institutos referidos aos ramos) seja indispensavel para
qualificar juridicamente uma situagdo da vida”.**®

Nesse primeiro momento, uma qualificag@o tdo-somente parcial e provisoria ja serd
suficiente para indicar uma dire¢do no sentido de um enquadramento sistemdtico do caso
apreciado, deixando-se a sua qualificacdo definitiva (= atribuicio de uma consequéncia)
para quando se identificar o setor da ordem juridica — e, no presente contexto, o setor da
ordem constitucional — em que o mesmo esta emoldurado.**

No tocante as questdes submetidas a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal,
suspeita-se que quando a Corte invoca o chamado “principio da simetria” quase sempre
esta as voltas com uma questdo federativa.

Uma determinada questdo serd considerada de natureza federativa se for uma
questdo acerca da forma federativa de Estado. Se considerados os elementos tradicionais
da férmula federativa, entdo tais questdes podem dizer respeito a um conjunto mais ou

. 450
menos amplo — embora razoavelmente conhecido — de temas.

448 Hespanha, 2007, p. 518 e 523.

49 A fim de se efetivar essa primeira qualificacdo, pode-se partir tanto do caso como da prépria questio
juridica. Partindo-se do caso, pode-se percorrer as normas de um determinado sistema juridico em busca de
outras situagdes do mesmo género, bem como, dispondo-se de um quadro geral das matérias juridicas, pode-
se também tentar localizar a “sede” do caso proposto, sempre em busca de um género principal e um ramo
nos quais enquadrar o caso (Hespanha, 2007, p. 521). Partindo-se, por outro lado, da guestdo ou do problema
Jjuridico, a solucdo pode afigurar-se de mais facil identificacdo. Nesta hipdtese, o caso € visto na perspectiva
da questdo juridica posta ou, ainda, a partir de uma estratégia orientada pelo problema. Assim, todos os
elementos do caso que nio apresentarem qualquer conexdo com o complexo de normas relevantes para a
resolugdo do problema podem ser de pronto descartados (Hespanha, 2007, p. 523-4).

450 Alguns desses temas sdo (a) o papel da Constituicdo como fundamento juridico do Estado Federal,
(b) o estatuto constitucional da autonomia dos entes federativos; (¢) a inexisténcia de um direito de secessio;
(d) o estatuto da nacionalidade e da unidade soberana do territdrio; (e) os papéis interno e externo dos entes
federativos; (f) o regime das fontes de producdo normativa e as regras de convivéncia dos diversos
ordenamentos juridicos parciais; (g) a jurisdi¢cdo constitucional de defesa do Estado Federal; (h) os
mecanismos de intervencdo federal e estadual; (i) as formas de manifestagdo e participacdo dos Estados na
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De um modo mais simplificado, é possivel sustentar, no entanto, que uma
determinada questdo juridica diz respeito a forma federativa de Estado — sendo, portanto,
uma questdo federativa — se ela estiver relacionada ao ‘status’ dedntico da autonomia de
qualquer dos entes federativos.

Nao se ignora que muitas vezes esse estatuto dedntico pode receber uma
qualificacdo juridica oriunda de uma norma de estatura infraconstitucional (uma lei federal
sobre normas gerais, por exemplo). No entanto, em virtude da reserva de Constitui¢do que
afeta a forma federativa de Estado, isso apenas serd possivel nos casos devidamente
autorizados pelo texto constitucional. Em tais casos, pode-se dizer que a interferéncia
constitucional no estatuto da autonomia representa uma interferéncia indireta, uma vez que
mediatizada por uma lei, muito embora constitucionalmente autorizada.

Nos casos envolvendo o “principio da simetria”, o que estd em jogo, ao contrdrio, é
uma interferéncia constitucional direta na medida em que a conformacdo do estatuto
dedntico da autonomia politica de um determinado ente federativo tem origem — sem a
interferéncia de qualquer norma infraconstitcional interposta — na prépria Constituicéo.

Entre essas interferéncias constitucionais diretas, especial relevo deve ser atribuido
aquelas questdes envolvendo o problema dos limites constitucionais a autonomia estadual.

Saber se uma dessas questdes tem carater federativo passa geralmente pela andlise
de dois critérios materiais. O primeiro critério consiste em identificar se a questdo posta
relaciona-se com algum [limite material estabelecido na Constituicdo (separagdo de
poderes, por exemplo). O segundo critério passa por definir se esse limite material
condiciona a autonomia estadual (portanto, se esse limite € um “principio fundamental”,
uma ‘“clausula pétrea”, um “principio sensivel”, um “principio estabelecido”, um
“principio constitucional homogéneo” ou “uniforme”, ou todas essas coisas a0 mesmo
tempo).

Na medida em que envolvem uma defini¢cdo sobre o estatuto dedntico da autonomia
dos Estados, essas questdes federativas enquadram-se necessariamente como questoes
constitucionais. Nessa condicdo, questdes federativas s@o questdes juridicas que somente
podem ser resolvidas com base na Constituicdo.

A raz@o pela qual questdes federativas devem ser enquadradas como questdes
constitucionais é relativamente simples, e ja foi abordada anteriormente neste tranalho. E

que os temas da forma federativa de Estado, disciplinados pelas normas juridicas que

formag@o da vontade nacional; (j) o regime de reparticdo de competéncias e distribui¢do de rendas. Para um
panorama sobre quais sfo esses temas, cf., por todos, Almeida, 2007, p. 10-6, e Dallari, 2003, p. 257-9.
133



estruturam o Estado federal, integram o conjunto das matérias sob reserva de Constituicdo
(ao lado, por exemplo, dos direitos fundamentais e da separacdo de poderes), o que
significa dizer que, enquanto normas que limitam competéncias, essas normas que
estabelecem a forma federativa somente fazem sentido quando veiculadas no contexto de
uma Constitui¢do formal dotada de supremacia e rigidez.

Nos julgados do Supremo Tribunal Federal baseados no “principio da simetria”,
estima-se que quase sempre esteja em jogo uma questdo sobre os limites constitucionais a
autonomia estadual. Nesses casos, costumam entrar em cena questdes como as
“competéncias” tanto funcionais (principio da separacdo de poderes) como territoriais
(principio federativo) dos Poderes estaduais; as “prerrogativas” (independéncia dos
poderes) e “responsabilidades” (principio republicano) dos titulares ou membros de Poder;
determinadas atividades de produg¢do normativa (processo legislativo estadual) e de
controle de normas (controle de constitucionalidade estadual), para ficar apenas nesse
limitado rol de exemplos.

Tomando-se por base somente esse quadro, tem-se que todas essas questdes tém um
carater evidentemente constitucional. Apesar disso, a Constituicdo nem sempre lhes dedica
uma resolucdo normativa evidente, o que acende um alerta para o seu eventual carter

lacunoso. Mas isso ja constitui o objeto de um préximo item.

4.1.3. O caréter lacunoso da questao

Identificada a questdo juridica em jogo e constatado o seu carater federativo, passa-
se ao trabalho de localizagdo de uma norma juridica pertencente ao sistema constitucional
da qual seja possivel deduzir uma solu¢@o para o caso. Nessa tarefa, presume-se que maior
empenho serd dedicado na identificacdo de critérios decisorios apliciveis mediante
deducdo. Em tltima anélise, o 6rgdo julgador dispara pela ordem constitucional como se
estivesse no encal¢o de uma regra.*!

Nesse sentido, o 6rgdo julgador sai a procura de uma norma constitucional que sem
maiores dificuldades interpretativas dé uma resposta segura e definitiva ao caso, ou seja,

uma norma que estabeleca de forma clara uma qualificacdo ou uma consequéncia juridica

evidentemente aplicidvel ao mesmo.

451 . PSP L s e
Adiante-se que, uma vez encontrada a regra, o 6rgdo julgador procedera a qualificacio juridica do

caso, ofertando-lhe a consequente solugdo. No entanto, ndo tendo sido possivel encontrd-la, serd aberto o
caminho para a constatacdo da lacuna.
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O que se pretende, portanto, nesse especifico estdgio é a identificagio de uma
proposi¢do constitucional com que se realize a qualificacdo juridica do caso, que consiste
justamente em “referir uma situac@o de facto a(s) normas(s) de direito, a fim de encontrar o
seu regime juridico”.**

Para tanto, o 6rgdo julgador vasculha os escaninhos da Constitui¢do instrumental,
percorrendo ndo s as partes sistematicas que guardam pertinéncia com o caso (principios
constitucionais da administracdo ptiblica, por exemplo), mas também qualquer outro setor
do texto constitucional por onde possa ter escapado um preceito constitucional disperso (a
exemplo das Disposicdes Constitucionais Transitérias e de intimeros preceitos
constitucionais tdo-somente encartados no texto apartado de determinadas Emendas).

O orgdo julgador tendera a localizar primeiro as normas constitucionais dotadas de
disposicdo (normas expressas), mas, por 6bvio, devera igualmente ficar atento as normas
constitucionais implicitas stricto sensu, ou seja, aquelas normas logicamente decorrentes
(porque inferidas) de outras normas constitucionais expressas. Nao se considera, pelo
menos nesse estigio, a possibilidade de uma “construgdo”.*?

Apds uma primeira busca, o 6rgdo julgador poderd constatar que o material
normativo disponivel ndo € suficiente a imediata resolucdo do caso. As razdes para isso
podem ser vdérias, destacando-se, no entanto, as hipotese de (a) inexisténcia de um
parametro normativo (lacuna normativa) e de (b) indeterminacdo do parametro normativo
existente (lacuna de indeterminag@o).

Ressalte-se que, na hipétese (b), muito provavelmente o 6rgdo julgador estard
diante de um principio apenas remotamente aplicdvel a situacdo concreta. Nessa
circunstincia, o julgador ainda nio deve considerar seu trabalho terminado, visto que tal
modalidade normativa ndo pode ser reconduzida a forma de um silogismo juridico, e,
portanto, ndo pode, a0 menos na sua forma crua, ser objeto de um raciocinio (nem de uma
decisdo) judicial. Logo, para resolver o caso, ainda se necessita localizar (e eventualmente
“construir’’) uma norma juridica aplicdvel — e mais precisamente, uma regra.454

Nao encontrando uma norma (expressa ou implicita stricto sensu) diretamente

aplicdvel, nem por isso o 6rgdo julgador concluird necessariamente pela existéncia de um

452 Hespanha, 2007, p. 518.

453 Sobre as normas implicitas stricto sensu e as normas implicitas construidas, ver Capitulo I, item
2.1.4.
454 Guastini, 2008, p. 78-9. Conforme Nawiasky, se a norma existente ndo consegue dar resposta ao
caso, tem-se ainda, mesmo na presenca dela, uma lacuna: “[s]i una norma juridica no proporciona respuesta a
una interrogante que se ha de responder para aplicar la Ley [...], existe una verdadera laguna” (1962: 200).
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“espaco ajuridico” (uma “lacuna constitucional absoluta”), onde os Estados-membros tudo

455
possam fazer.

Mesmo porque, na maioria das vezes, o que pode estar em jogo ndo é
tanto a autonomia estadual, mas a defesa das prerrogativas dos Poderes estaduais em face
uns dos outros.*® Nesse especifico campo, concluir pela existéncia de um espago
ajuridico, ao contrdrio de privilegiar a autonomia estadual (como muitos suporiam), em
verdade transformaria as relacdes interinstitucionais no ambito do Estado-membro num
verdadeiro jogo de forcas, onde qualquer possibilidade de controle juridico estaria
descartada.*’

Diante disso, € preciso que se avalie se a auséncia de uma qualificagdo ou de uma
consequéncia juridica para o caso ndo representa antes uma verdadeira lacuna a ser
preenchida pelo 6rgdo julgador, especialmente se este perceber que aquele siléncio ndo
estd no plano de regulacio da prépria Constituicdo. Em outras palavras, é preciso que se
confirme a existéncia de “un supuesto de hecho [...] que no estd regulado por ninguna
norma explicita y del cual no se establece consecuencia juridica alguna”. 438

A propria dificuldade em se encontrar uma norma ja representa um sinfoma de
lacuna. Assim, ndo havendo nas normas existentes qualquer hipdtese correspondente ao
caso a julgar e ndo podendo o 6rgéo julgador arbitrariamente manipular os respectivos
fatos — de modo a fazé-los caber na hipétese de uma norma qualquer —, estar-se-4 muito
provavelmente perante um caso de lacuna, a ser integrada de acordo com um dos
procedimentos metodolégicos previstos para tanto.*””

Uma (outra) maneira de descobrir se a auséncia de uma norma € contrdria ao
plano, sem que para isso se tenha de recorrer a uma suposta “vontade” do constituinte, é
mediante a identificacio de algum caso que seja semelhante aquele que se tem por julgar e
que tenha sido especificamente regulado no texto constitucional.*®

Assim, conforme Larenz, “[s]e uma lei regula uma determinada situacdo de facto A

de uma maneira determinada, mas ndo contém nenhuma regra para o caso B, que &

453 Engisch, 1996, p. 282-3. Relembre-se que essa liberdade plena seria a interpretacdo adotada pela

posi¢do autonomista.
456 Conforme, alids, observado por Maués a partir da andlise de acdes diretas de inconstitucionalidade
Julgadas pelo Supremo Tribunal Federal entre os anos de 1988 e 2003 (2005, p. 68).

A esse propoésito, remete-se para as observacdes de Heller constantes do Capitulo 1, item 2.2.3,
sobre os “limites constitucionais imanentes”.
438 Salguero, 2002, p. 84.
459 Hespanha, 2007, p. 548.
460 Note-se, contudo, que nesse estdgio a verificacdo da semelhanca entre a situacdo ndo regulada e
outra supostamente regulada ainda ndo € feita de maneira consistente, mas apenas de forma superficial.
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semelhante aquele no sentido da valoracdo achada, a falta de uma tal regulacdo deve
considerar-se uma lacuna da lei”.*®!

Nos casos cujo julgamento o Supremo Tribunal Federal invoca o “principio da
simetria”, o principal indicio da existéncia de uma lacuna reside no fato de que, em geral,
pelo menos um dos sujeitos processuais discute o caso baseando-se numa norma
constitucional direcionada a Unido.

Tal atitude é adotada ndo por “apego” — como se costuma supor — ao “modelo
federal”, mas simplesmente em razdo da (a) inexisténcia de uma regra constitucional
especifica para um caso constitucionalmente relevante envolvendo os Estados, bem como
em virtude da (b) existéncia de um paradigma do constituinte (e ndo da Unido!) acerca de
hipétese aparentemente semelhante envolvendo o ente federal.

Nas duas hipdteses, o contexto aponta para a existéncia de uma lacuna a ser
colmatada possivelmente com base no paradigma constitucional existente. Para tanto, €
necessario que, além das nuances ja identificadas, outros elementos préprios da analogia
sejam confirmados, entre os quais a propria existéncia de uma norma acerca de hipdtese

semelhante. No entanto, saber dessa norma e de como se afere essa semelhanca ja €

assunto para uma proxima secao.

4.2. Existéncia de um norma constitucional acerca de hipotese semelhante

A segunda etapa do processo decisdrio baseado no argumento por analogia consiste
em identificar no sistema constitucional a existéncia de um preceito acerca de hipdtese
semelhante. Na licdo de Salguero, isso significa ndo apenas encontrar uma norma que
atribua a uma hipdtese fatica uma consequéncia juridica (ou, conforme uma segunda
concepgdo, uma norma pela qual se estabeleca a qualificacdo dedntica de um determinado
comportamento), sendo necessdrio também que entre o caso ndo regulado e a hipétese
fatica constante dessa norma haja uma semelhanca, mais precisamente uma semelhanca
relevante e essencial entre o caso ndo regulado e a hipdtese fética regulada.462

O que interessa € saber se a ordem constitucional, que nio regulou especificamente
uma determinada situacdo em relacdo a qual se considera haver uma lacuna, ofereceu,
todavia, uma determinada disciplina normativa a situagdo considerada semelhante.

No presente tépico, serdo abordados o problema da escolha da norma a ser

analogada e a questdo da semelhanca entre a situacdo lacunosa e a situagdo regulada.

461 Larenz, 1997, p. 531.
462 Salguero, 2002, p. 84.
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4.2.1. A escolha de uma norma pertencente ao préprio sistema

Ante uma lacuna normativa, e dentre as possibilidades disponiveis para a sua
colmatacdo, viu-se que é preferivel que o 6rgdo julgador recorra (a) a uma norma que
discipline uma hipétese de fato referente a situacdes semelhantes aquela que pretende
resolver e que ao mesmo tempo (b) essa norma faga parte do sistema juridico no ambito do
qual € possivel situar o caso.'®

As razdes apresentadas para essa precedéncia da analogia (legis) foram varias,
podendo-se desta feita repisd-las apenas sucintamente: (a) a tradi¢do do Direito brasileiro,
confirmada em diversas leis em vigor, (b) a exigéncia de coeréncia normativa, (c) o
respeito a idéia de sistema, (d) o principio da certeza do direito, (e) a utilizacdo de
principios como um elemento de reforco da analogia legis sobre a analogia iuris, (f) o
cardter mais emergencial (excepcional) desta em relagdo aquela, (g) a preferéncia da
analogia sobre a concretizacdo e a propria ponderagdo, e, por fim, além de tudo (h) o
proprio principio da isonomia (como igualdade-postulado).

Por outro lado, viu-se também que a prépria existéncia de uma regulagéo acerca de
hipétese semelhante aquela para a qual se procura uma saida ja representa um importante
indicio da existéncia de uma lacuna, especialmente ao se considerar aquela idéia de
igualdade-postulado. Nesse sentido, nada mais natural que a colmatacio da lacuna valha-se
da prépria norma assim identificada como o principal ponto de partida para a construgdo de
uma resposta.*®*

Diante de todos esses elementos, adquirem ainda maior significado as ponderacdes
feitas por Canaris, para quem “nfo se devem subestimar os impulsos originados pela ideia
de sistema, para complementacdo do Direito”, afirmando, por outro lado, ser “altamente
contestivel que se censure a jurisprudéncia o ela procurar ‘apoios’ na lei, para o
aperfeicoamento criativo do Direito”.*®

Niao se defende com isso que o apelo a uma proposicdo andloga seja a tinica nem
mesmo a melhor forma para resolver problemas de lacuna. O que se questiona é que,
havendo uma ponderag@o previamente feita pelo legislador constituinte, por que haveria o

julgador de descartd-la antes mesmo de verificar seus termos no sentido de uma

463 Relembre-se que aqui ndo estd em jogo encontrar uma solugdo para o caso na fonte por exceléncia

de resolugdo da controvérsia — a Constitui¢do Estadual, por exemplo —, mas saber se a soluc¢do oferecida por
esta fonte (ou a omissdo desta em resolver o caso) estd de acordo com a Constitui¢do do Estado Federal.
464 Nao é demais lembrar a imprescindibilidade de que esta possivel norma paradigma seja completa
(ndo seja, portanto, lacunosa, demandando, ela prépria, uma integracdo), sob pena de apenas se substituir um
problema de lacuna por outro da mesma natureza.
463 Canaris, 1989, p. 176 ¢ 177.
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adequabilidade ao caso orientada pela idéia de igualdade-postulado e instrumentalizada
pela argumentacdo mediante analogia?

Pode-se responder a essa questdo apelando-se ainda a quatro outras idéias
fundamentais: (a) na medida em que o 6rgdo judicial vé-se obrigado a oferecer uma
resposta para o caso (principio da proibi¢do do non liquet — também — no processo
constitucional), e (b) uma vez que esta resposta deve vir fundamentada numa norma
pertencente ao sistema juridico (principio da constitucionalidade/legalidade das decisdes
judiciais), (c) nada mais adequado do que recorrer a uma integracdo conforme a
Constituicdo baseada numa proposi¢do direcionada a um caso andlogo, se porventura o
problema a resolver constitua uma questdo federativa sem solug¢@o constitucional evidente
e (d) o 6rgdo julgador pretenda soluciond-la sem romper com o postulado da igualdade
federativa.

Mas para que tudo isso ocorra € necessario também que a proposi¢do constitucional
tomada de empréstimo — e que servird de ponto de partida para a conclusdo por analogia —
diga respeito a uma situacdo (hipotética) semelhante aquela outra situacio (esta concreta)
para a qual se busca uma saida.

Assim justificada a escolha de uma norma integrante do mesmo sistema juridico a
que pertence o caso, cabe agora esclarecer por que a hipétese fatica desta norma deve

manter uma certa relacdo de congruéncia com o caso nido regulado.

4.2.2. Em busca da semelhanca

Identificada no sistema juridico a norma potencialmente aplicdvel ao caso lacunoso,
deve o julgador, portanto, investigar a semelhanca deste com a situagcdo regulada pela
norma.

De antemdo, deve-se reconhecer que a eventual semelhanca entre uma situagdo
concreta e uma determinada hip6tese de fato andloga constante de uma norma do sistema €
sempre uma identidade meramente parcial.*®® Nao fosse assim, a situagdo e a hipétese
seriam idénticas e ndo somente semelhantes, de maneira que ambas compartilhariam
automaticamente da mesma regulagdo juridica.

Nesse sentido, o que importa para efeito de se produzir a analogia € identificar os
pontos de contato entre esses dois objetos de comparagdo para que posteriormente seja
possivel saber se ali onde se acha uma semelhanga haverd também uma razio suficiente

para a igualacdo das disciplinas juridicas de ambas as situagdes.

466 Stammler, 2008: 419.
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Para alcangar aqueles pontos de contato, Stammler faz uma sugestdo, considerando
que “[p]ara saber cuidndo existe una identidad parcial de requisitos habra que acudir al
mismo método en que descansa la induccion”*’

Nesse sentido, esse autor sugere que se tome a norma juridica em questio a fim de
extrair-lhe tais pontos de contato mediante um processo de indugcdo, conforme o qual se
considera que “[e]n cada norma juridica se puede ver el miembro de una categoria de que
forma parte con otras normas del mismo género. El clasificar una regla juridica
determinada dentro de su género correspondiente es la misién de la induccion juridica”.**®

Ferrara descreve esse processo de inducdo nos seguintes termos: “E como
procurando bem no sistema se podem descobrir casos anidlogos ja regulados, extrai-se por
um processo de abstraccdo a disciplina juridica que vale para esses, alargando-se até
compreender os casos ndo previstos mas cuja esséncia juridica é a mesma”. %’

Na medida em que “[I]a norma es siempre un criterio para muchos casos posibles

) . 470
y, precisamente por eso, nunca la decision de un caso real”,

tal processo de indugédo
levard a que se retire da norma candidata a paradigma aquilo que ela tem de essencial,
transformando-se entdo a sua previsdo concreta num tipo de cariter mais geral para que,
assim, esse mesmo tipo abstrato venha a ser em seguida adensado pela prépria situacio
concreta que se quer regular.

E novamente Ferrara quem vasculha esse processo de tipificacio: “O procedimento
por analogia radica no conceito de que os factos de igual natureza devem ter igual
regulamentacdo, e se um de tais factos encontra ja no sistema a sua disciplina, esta forma o
tipo do qual se deve inferir a disciplina juridica geral que ha-de governar os casos afins”.*"!

Nesse primeiro momento, ainda ndo importa tanto saber se uma determinada
semelhanca encontrada entre a situagdo real e a situacdo hipotética localizada na norma
constitui uma semelhan¢a determinante para a conclusdo analdgica, pois isso serd aferido
apenas na proxima fase do raciocinio. Ao contrério, aqui somente importa identificar o
maior nimero possivel de pontos de contato entre as duas situagdes, pois serd essa maior
disponibilidade de um repertério de caracteristicas comuns para comparagdo que

proporcionard maior seguranga juridica e facilitard mais rapidamente a certeza de uma

decisio.

467 Stammler, 2008: 419.
468 Stammler, 2008: 416-7.
469 Ferrara, 1987: 158.
470 Kaufmann, 1976, p. 47.
4 Ferrara, 1987: 158.
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Diante do resultado da investigagdo procedida, “[s]erdn andlogos los requisitos de
normas juridicas cuando en ambas se manifiesten del mismo modo, aunque sélo
parcialmente, los mismos conceptos juridicos fundamentales”, lembrando-se que mesmo
“de esta identidad parcial de los requisitos se seguird la identidad de los efectos”.*’*

Mas isso ja é assunto da proxima fase da argumentagao.

4.2.3. Analogia a partir de precedentes

Nem sempre a norma paradigma do caso ndo regulado € encontrada pelo d6rgio
julgador numa disposi¢do expressa da Constituicdo instrumental. Se é verdade que este
documento é o ambito por exceléncia para a pesquisa dessa norma-padrdo (por forca
inclusive do principio da “integracdo conforme”), também ¢é verdade que muitas vezes o
modelo a ser usado ndo se encontra expresso € bem definido no texto constitucional. Em
tais situagdes, ndo se deve desde logo descartar a existéncia de um paradigma
constitucionalmente apropriado para a resolugdo da questdo, o qual ainda pode ser
localizado mediante uma pesquisa que nao fique restrita a literalidade daquele texto.*”?

Pode ocorrer que uma questdo semelhante aquela de que se ocupa o julgador ja
tenha sido resolvida num processo antecedente e tenha, na oportunidade de seu julgamento,
igualmente se revelado carecedora de uma regulamentagdo juridica especifica. Nesta
circunstincia, a resolucdo do caso atual poderd ndo ser apoiada numa norma expressa da
ordem constitucional positiva, mas numa norma implicita “revelada” (construida)
anteriormente por outra decisdo judicial. Esta, em relacdo ao caso ndo regulado atual,
assume a condi¢do de um precedente.

No precedente, houve uma anterior interpretacdo/integracdo, operou-se em seu
ambito uma posterior subsuncdo (do caso lacunoso a norma entdo criada), e esta
subsun¢do, uma vez realizada, “representa um novo material de interpretacio e pode
posteriormente servir como material ou termo de comparagio”.*’*

A analogia a partir de precedentes ndo difere operacionalmente daquela baseada em

regras positivas. Com isto, quer-se dizer que, embora um precedente judicial seja

72 Stammler, 2008: 419.

473 Conforme Sagiiés, “[l]a elaboraciéon de la norma constitucional impone al intérprete recurrir,
inicialmente, tanto al texto constitucional en su totalidad como al derecho consuetudinario y judicial
constitucional, en procura de las directrices que faciliten, por via analdgica o por aplicacién de tales
postulados, una respuesta coherente con la Constitucién en vigencia y que, fundamentalmente, sea justa”
(destacamos) (2006, p. 54).

474 Engisch, 1996, p. 96. Manuseou-se o texto do autor citado para nele se fazer contemplar o termo
“integracdo”. Uma condensag¢do do fendmeno dos precedentes é oferecida por Betti (2007, p. 164 e ss).
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substancialmente diferente de uma regra positiva, na pratica o ato de discorrer por analogia
vale-se das duas formas de paradigma de maneira semelhante.

Assim, enquanto na analogia com normas o paradigma é uma regra constitucional
expressa (ou implicita stricto sensu), na analogia com precedentes o paradigma é uma
decisdo de natureza judicial (a “méaxima de decisdo” construida num processo
antecedente); enquanto a analogia com normas funda-se na comparac¢io entre o caso nao
regulado e uma hipétese fatica, na analogia com precedentes a comparagdo se da entre dois
casos concretos (reais); enquanto a analogia com normas estd baseada na ratio legis, a
analogia com precedentes estd baseada na ratio decidendi.

Nao se pode desconsiderar que por trds do precedente houve — e provavelmente
ainda ha — material legislativo suficiente para que o julgador do caso em aberto chegue a
mesma conclusdo que o julgador anterior. Mas, ante a existéncia do precedente (e a
depender da posi¢do e dos efeitos deste na ordem juridica), a existéncia de um paradigma
jurisprudencial ja representa meio caminho andado para se chegar a resolucdo do caso
atual.

Nunca é demais, entretanto, percorrer o caminho inverso daquele percorrido pelo
orgdo que firmou o precedente. Com isso, o julgador poderd certificar-se de que o
precedente continua atual e consentaneo com a configuracdo do ordenamento vigente e,
assim, idoneo a ser aplicado aos casos analogos.

Antes de encerrar, um registro faz-se oportuno.

A utilizagdo de uma diretriz constitucional voltada a Unido e aos seus organismos
como paradigma para a resolugdo de casos nao regulados envolvendo os Estados-membros
estd na base da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal baseada no “principio da
simetria”. Na pritica subjacente ao uso desse postulado, o apelo a um preceito
constitucional ndo originariamente direcionado aos sujeitos da questdo sem resposta ¢ um
fato que ndo se pode negar.

Também na jurisprudéncia da Corte, ndo basta que as situacdes sejam semelhantes,
sendo necessario também que as semelhangas encontradas sejam relevantes.

Niao se trata, portanto, de apego ao “paradigma federal”, mas sim ao paradigma
constitucional, e, melhor dizendo, o paradigma do constituinte, e ndo o da Unido como

ente central.
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4.3. Identidade de razdo entre a situagdo ndo regulada e a hipotese regulada

Nas etapas anteriores do raciocinio inerente ao modelo ora apresentado, viu-se que
0 6rgdo julgador ndo se limita a reconhecer uma questdo federativa lacunosa, mas também
pode identificar, no respectivo sistema constitucional a que tal questdo se reporta, um
preceito direcionado a uma hipdtese supostamente semelhante.

Como tais etapas ainda ndo sdo, todavia, suficientes para resolver de uma vez por
todas a questdo federativa lacunosa, e uma vez que estejam ambas devidamente
ultrapassadas com éxito pelo julgador, faz-se necessario adentrar nos dois estagios finais e
também os mais decisivos para a confirmacio daquela suposta semelhanca, que € o que ird
determinar a possibilidade de uma conclusdo analégica com vistas a resolugcdo do problema
enfrentado.

Antes de adentrar cada um desses dois estdgios, € necessario que se faca, porém,

um esclarecimento prévio.

4.3.1. Uma disting@o necessdria: ratio como finalidade e ratio como causa

Em geral, fala-se apenas, neste especifico estdgio do raciocinio por analogia, numa
“identidade de razdo” entre a situacdo ndo regulada e aquela outra que se encontra regulada
no preceito identificado pelo 6rgdo julgador. Entretanto, no modelo aqui idealizado, esse
estagio serd desdobrado em dois, a saber:

- a identidade de razdo entre a situacdo ndo regulada e a hipétese regulada,
propriamente dita; e

- a existéncia de um principio geral justificador da extens@o analdgica.

Eis as razdes para essa tomada de posi¢do.

Quando se fala em identidade de “razdo juridica” ou de “ratio legis”, faz-se uso de
uma expressao a qual costumam ser atribuidos mdltiplos significados. Eis os principais:

(i) como “escopo da lei”, a ratio legis consiste na finalidade incutida numa
determinada norma;

(i1) como “fundamento da lei”, a ratio legis traduz o fundamento ou a causa ou a
razdo de ser da lei.*”

Embora os autores costumem usar a expressdo pressupondo indistintamente ambos

os significados, para os fins deste trabalho serd estabelecida entre eles uma rigida

475 . ~ L ~ e
Nesse mesmo sentido, aduz Larenz: “[a] expressdo tem vdrias acepcdes. Significa tanto o escopo

como o ‘fundamento racional’, o principio de uma regulag¢do” (1997: 475).
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diferenciacdo. A razdo para isso € bastante simples, e tem a ver com a prépria natureza da
questdo tedrica aqui enfrentada.

Na medida em que € a prépria identidade de razéo que confirma a possibilidade de
uma conclusdo analdgica, se aqui fosse se tomar a ratio legis apenas no sentido de
“finalidade”, entdo toda e qualquer norma destinada & Unido, pelo simples fato de conter
um fim, muito provavelmente também seria, por for¢a de analogia, aplicavel aos Estados,
especialmente ao se considerar que em geral as situacdes da vida envolvendo os entes
publicos tendem a repetir-se.

A consequéncia disso seria que, ao menor grau de semelhanga entre as situacdes, o
orgdo julgador seria levado a concluir pela idéntica ratio, o que faria com que praticamente
todas — sendo mesmo todas! — as normas imponiveis a um ente federativo determinado
também o fossem em relacdo aos demais.

Diante disso, entra em cena a ratio legis no seu segundo significado — como
“fundamento” ou “principio” de uma norma. Nessa acepgdo, e para os fins deste trabalho,
ratio iuris quer dizer o mesmo que “principio geral justificador da extensao”.

Na resolucdo de uma questdo federativa sem solucdo constitucional evidente
envolvendo um limite constitucional a autonomia dos Estados, deve-se exigir que uma
determinada norma paradigma a ser analogada apresente ndo apenas uma idéntica razio
traduzida numa determinada finalidade, mas deve-se exigir também que esta finalidade
esteja amparada num principio geral comum a ambas as situagdes — tanto a regulada como
a ndo regulada.

Assim, ndo basta apenas que uma determinada norma tenha por fim, por exemplo,
evitar que o Presidente da Republica seja preso na constincia de seu mandato por atos
estranhos ao exercicio da funcdo para que tdo logo se veja nesta finalidade uma mesma
razdo para estender idéntico beneficio aos Governadores de Estado. E necessério ainda que
essa protecdo assegurada ao Presidente esteja embasada numa razdo ou causa comum a
ambas as situagdes. Em outras palavras, mesmo que a finalidade seja a mesma, ¢é
necessario também que essa finalidade seja exigida (bem como que se encontre amparada)
por um principio que estabeleca uma razdo comum.

Ainda em relagdo ao exemplo dado, se o julgador considerar, por exemplo, que
aquela protecdo excepcional ao Presidente deriva da sua condi¢do de chefe de estado, na
medida em que esta causa ou razdo ndo seja compartilhada pelos Governadores, estes

estardo impedidos de usufruir daquela garantia mediante analogia. E isso sem se considerar
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também que em relagdo a estes é uma outra causa ou principio impde a manutencio do
regime comum de responsabilizag¢do — o principio republicano.

Dito isto, ja € possivel desdobrar um pouco mais os dois requisitos.

4.3.2. Identidade de razdo propriamente dita

Uma vez que na fase precedente do modelo tenham sido mapeadas as
caracteristicas comuns mantidas pela situacio concreta e a situacio regulada, cumpre agora
saber se a disciplina juridica atribuida a essa ultima repousa num elemento igualmente
existente naquela primeira. Sendo este o caso, a conclusio analdgica far-se-a necessaria.

Nesta fase, pretende-se saber se a conclusdo por analogia pode ser considerada
juridicamente vidvel. Para tanto, “requer-se a prova de que o particular, em relagdo ao qual
a regulamentacdo falha [...], tenha em comum com o particular para o qual existe
regulamentacdo [...] aqueles elementos sobre os quais a regulamentagdo juridica [...] se
apoia”.*’®

Nesse sentido, invocando o exemplo anteriormente apresentado quanto a proibig¢ao
de prisdo do Presidente da Republica, na medida em que esta vedagdo esteja ancorada na
sua condicdo de chefe de estado, nao é possivel estendé-la a quem tdo-somente, como € o
caso dos Govenadores, ostenta a condi¢do de chefe de governo. Nesse caso, a base em que
se apoia a regulagdo juridica — o ser chefe de estado — ndo é compartilhada pelos atores das
duas situacoes.

Desse modo, sempre que esse elemento em que se fundamenta uma determinada
regulacdo juridica ndo esta presente na situacdo lacunosa, ndo fard sentido aplicar a esta a
finalidade intrinseca a propria regulacdo. Em outras palavras, ndo ha que se proterger da
prisdo (finalidade) aquele que ndo ostenta a condi¢do de chefe de estado (caracteristica
essencial).

Diante disso, uma outro conceito se apresenta como fundamental para o raciocinio
por analogia — o de semelhanca relevante —, que consiste justamente no compartilhamento
pela situacdo lacunosa do mesmo elemento determinante para a disciplina juridica da
situacdo regulada. Dai se dizer que as situagdes devem ser semelhantes entre si em tal
medida que aquilo que € justo para a primeira também deva ser para a segunda.477
Na medida em que identifique o elemento central de uma semelhanca relevante, “o

intérprete se apodera de um ponto de referéncia que ao mesmo tempo o habilita a definir o

476 Engisch, 1996: 290.
477 Engisch, 1996: 289.
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exacto alcance da norma e a discriminar outras situagdes tipicas com o mesmo ou com
. . 478
diferente recorte” (grifamos).

Dito isso, ja possivel passar ao proximo critério.

4.3.3. A existéncia de um principio geral justificador da extensdo analdgica

Afirmou-se no tépico anterior que a descoberta da finalidade da norma a ser
estendida ndo seria suficiente para assegurar uma correta conclusio por analogia nos casos
envonvendo questdes federativas acerca dos limites constitucionais a autonomia estadual.

Este instituto, como bem se sabe, estd subordinado a um rol relativamente extenso
de principios constitucionais, além de um conjunto de regras especificas. Considerando-se
especialmente o papel de tais principios no condicionamento da autonomia estadual, ndo
faria sentido sujeitar os Estados-membros a tudo quanto é sorte de regras ou precedentes
judiciais voltados aos demais entes federativos se as diretrizes normativas dai decorrentes
nio pudessem ser justificadamente ancoradas na condi¢do de projecdes de um qualquer
daqueles principios.

Apenas sob essa condi¢@o — isto €, que estdo sustentadas por uma mesma causa ou
principio comum no ambito da Federacdo — € que determinadas regras normativas ou
precedentes judiciais podem ser aplicados analogicamente aos Estados-membros, como de
resto a qualquer outro ente federativo.*”

Desse modo, apenas sob a base de um principio constitucional comum uma
situacdo lacunosa envolvendo um Estado-membro e uma situagdo hipotética constante de
regra constitucional aplicdvel a Unido poderdo compartilhar de uma mesma regulacio
mediante analogia, e isso se os demais requisitos antes expostos forem devidamente
preenchidos.

Nesse aspecto, € ilustrativa a propria “férmula Pertence’:

As regras bésicas do processo legislativo federal sdo de absor¢do compulsdria
pelos Estados-membros em tudo aquilo que diga respeito — como ocorre as que

enumeram casos de iniciativa legislativa reservada — ao principio fundamental de

. N . . e~ 1 1¢ 480
independéncia e harmonia dos poderes, como delineado na Constitui¢do da Reptiblica.

478 Machado, 2006, p. 183.

479 A propésito do requisito aqui trabalhado, Goldschmidt também reconhece: “[1]a analogia entre dos

casos s6lo se justifica si ambos estriban en un principio comiin” (2005, p. 298).

480 ADI 276, Rel. Min. Septlveda Pertence, Tribunal Pleno, j. 13.11.1997, Ementdrio n. 1896-01, p. 20.
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Nao é demais repetir. Nao hd divida que as regras constitucionais direcionadas a
Unido possuem, todas elas, sem excessdo, a sua propria ratio (= finalidade). Mas no
esquema de um Estado federal, em que os entes federativos parciais sdo dotados de
autonomia e onde esta se encontra vinculada aos principios indicados pela Constitui¢do, é
preciso também que a regra em questdo, além de uma ratio aplicdvel a situacdo
envolvendo os Estados, constitua uma projecio de um dos chamados principios
constitucionais homogéneos — principios constitucionais vélidos no territério nacional

inteiro, e invocdveis contra qualquer dos entes federativos.

C oA “« » L .. 481
4.5. Inexisténcia de uma “vontade” constitucional contrdria

A colmatagdo de uma lacuna constitucional mediante analogia ndo pode ser
promovida quando o préprio sistema constitucional exclui, ainda que de forma indireta, a
utilizacdo daquele método de integragdo.

E certo que tal exclusdo pode dar-se de maneira expressa quando, por exemplo, o
legislador estabelece uma proibicdo de se recorrer ao procedimento analdgico em
determinadas circunstancias.*®* No entanto, sdo as situacdes em que essa proibicdo se dd de
maneira implicita que mais oferecem dificuldades ao intérprete.483

Em qualquer desses casos, concluindo-se pela existéncia de uma ‘“vontade”
constitucional contraria a analogia, deixa-se entdo de recorrer ao argumento a simili,
passando-se a invocar o argumento a contrario.*®

Em linha de principio, € possivel reconhecer-se de plano a existéncia de uma
vontade constitucional contraria — proibindo, portanto, a analogia — nas seguintes
situacdes:

- lacunas constitucionais absolutas;

- lacunas ideolégicas ou axiolégicas;*

481 p . L g .
Convém registrar que essa estapa do raciocinio por analogia ¢ denominada por alguns autores como

“inexisténcia de uma vontade do legislador contrdria”. Tal é o caso de Falcén y Tella (1991, p. 106).
Conforme se percebe, o titulo atribuido ao presente item manteve em parte essa denominacdo, mas, para isso,
€ necessario que essa op¢do se faca acompanhar pelo alerta de Larenz, para quem “[a] meta dltima da
interpretacdo ndo € a averiguagdo da ‘vontade real’ do legislador histérico, mas averiguar o significado da lei
que € hoje juridicamente decisivo” (1997, p. 500). Apenas com essa ressalva € possivel, pois, falar-se aqui na
“inexisténcia de uma ‘vontade’ constitucional contréria”.
482 E o caso do artigo 108, § 1°, do Cédigo Tributirio Nacional, segundo o qual “[o] emprego da
analogia nao pode resultar na exigéncia de tributo ndo exigido em lei”.
483 Falcon y Tella afirma que para saber qual terd sido a “vontade” do legislador, em caso de proibi¢dao
implicita, pode-se recorrer a expressdes como ‘“se e somente se”’, “exclusivamente” e outras equivalentes
constantes da lei (1991, p. 106). Deve-se reconhecer, no entanto, que, para o infortinio do intérprete, nem
sempre essas expressoes sio utilizadas pelo legislador.
484 Falc6n y Tella, 1991, p. 106.
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- lacunas voluntarias (inclusive as chamadas “lacunas constitucionais
descobertas”);486

- lacunas técnicas (inclusive as “lacunas constitucionais heterdbnomas”).

Tais casos ja foram objeto de andlise no presente trabalho, dispensando, portanto,
novas consideracoes.

Importa agora mencionar outras categorias que, conforme se verd, sdo de suma

importancia para o tema investigado. Em relacdo a todas elas, cumpre saber se estd ou nao

presente uma “vontade” constitucional contriria ao uso do argumento por analogia.

4.5.1. Siléncio eloquente

Embora se tenha por certo que a ordem constitucional padece de certo grau de
incompletude, nem por isso se pode afirmar a existéncia de lacunas sempre que a
Constitui¢do Federal silencia acerca de um determinado tema.”*’ B que, ao lado dos casos
tradicionais de lacunas normativas, ha também aquelas situacdes em que, de maneira
inequivoca, fez parte do plano de regulacdo ndo incluir ou ndo prever no programa
constitucional um determinado conjunto de hipéteses acerca de certos assuntos.”®® Nesses
casos, diz-se que a auséncia de regulamentacdo especifica corresponde a um “siléncio
eloquente” do legislador.**

Por outro lado, nem sempre € ficil diferenciar a imprevisdo do legislador
constituinte ou as suas falhas daquilo que se convencionou denominar “siléncio
eloquente”. A imprevisio e as falhas correspondem, respectivamente, a impossibilidade de
antever um determinado problema (lacuna objetiva) e o simples descuido do legislador
(lacuna subjetiva involuntaria). O “siléncio eloquente”, por sua vez, consiste na vontade
inequivoca do constituinte, verificivel em termos normativos, de ndo contemplar no texto

constitucional uma determinada hipdtese acerca de uma dada questdo, ainda que esta

485 . . P . ‘s A
A analogia seria cabivel, no entanto, nos casos de lacuna ideolégica por “auséncia de uma norma

exigida por outra norma (superior)”, mais especificamente nos casos em que houvesse uma violacdo a um
dos seguintes aspectos do principio constitucional da igualdade: (a) casos iguais devem ser tratados de modo
1gua1 (b) casos diferentes, de modo diferente (cf. Guastini, 2006b, p. 30).

486 De fato, como nota Falcon y Tella, “[e]l caso de silencio voluntario [lacuna intencional ou
voluntdria] podria considerarse que se da una voluntad contraria a la analogia”, visto que “[s]i el legislador
calla voluntariamente se presume que es porque no quiere incluir el caso en cuestién dentro del supuesto de
hecho de la norma” (1991, p. 76).

487 Para Engisch, “ndo podemos falar duma lacuna no Direito (positivo) logo que neste ndo exista uma
regulamentacdo”, como também “[n]do nos € licito presumir pura e simplesmente uma determinada
regulamentagdo, antes, temos que sentir a sua falta, se queremos apresentar a sua ndo-existéncia como uma
‘lacuna’” (1996, p. 281). Cf. Larenz, 1997, p. 525.

488 Nas palavras de Engisch, “a inexisténcia da regulamentacdo em causa pode corresponder a um plano
do legislador ou da lei” (1996, p. 281).

489 Larenz, 1997, p. 525.
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inclusdo fosse-lhe juridicamente possivel e a hipdtese referida, de seu pleno
conhecimento.*”

Dito de outro modo, o fato de o sistema constitucional ndo conter qualquer
disposi¢do acerca de uma determinada hipétese, que em principio ndo era estranha nem
ignorada pelo constituinte, pode significar que este, intencionalmente e na forma de uma
“regulamentacdo negativa”, ndo tenha querido disciplind-la. Nesse caso, a criagdo pelo
intérprete, pela via do desenvolvimento judicial, de uma norma que viesse suprir a situacao
nao contemplada seria inadmissivel, pois a ordem constitucional, no ponto em questdo, nao
continha “lacunas” passiveis de preenchimento. Assim, apenas por uma nova proposi¢cao
constitucional formal — uma emenda a Constituicdo, propriamente falando — é que seria

. i s 491
possivel contemplar referida situacéo.

“Lacuna” e “siléncio eloquente” ndo configuram, pois, uma mesma e Unica coisa.**?

4.5.2. O direito excepcional

Outro limite invocado para aplicagdo de analogia reside no fendmeno conhecido
como direito excepcional, correspondente ao chamado jus singulare dos romanos. Consiste
o direito excepcional naquelas proposi¢des juridicas que se opdem a um determinado
principio geral por razdes e em casos considerados de natureza especial. Trata-se, portanto,
de um direito singular, irregular, andmalo ou — como também é conhecido — contrdrio ao
princz’pio.493

Na medida em que pretendem tdo-somente afastar a incidéncia de um principio
geral para casos especificamente configurados, as proposicdes de direito excepcional ndo
chegam a revogar o principio, que permanece vélido e aplicdvel para todas as demais

situacdes ndo abrigadas pela norma de excecdo. Em virtude disso, as proposi¢cdes

excepcionais ndo estariam aptas a serem aplicadas mediante analogia, pois, a propdsito de

490 Larenz, 1997, p. 525.
1 Larenz, 1997, p. 525; Engisch, 1996, p. 281 e ss.
492 Larenz, 1997, p. 525. Um conhecido caso de siléncio eloquente foi identificado pelo Supremo
Tribunal Federal no dmbito da Constituicdo passada. Esta Carta disciplinara um sistema de controle de
constitucionalidade em abstrato que poderia ter como objeto leis e atos normativos tanto federais como
estaduais (art. 119, I, “1”, CF67/69), deixando de fora, assim, os seus equivalentes municipais. Alguns
Estados, a pretexto de colmatar uma lacuna constitucional no tocante ao direito municipal, instauraram
perante os seus Tribunais de Justica um controle de constitucionalidade em abstrato para o controle do direito
municipal em face da Constituicdo Federal, o que, todavia, foi rechacado pelo Supremo, sob o argumento de
que “[o] siléncio do legislador constituinte [haveria] de ser entendido, nesse aspecto, como expressa vontade
de restringir o controle de constitucionalidade abstrato ao modelo explicitamente definido no Texto Magno”
(Mendes, 1990, p. 319). A propésito, cf. o RE 91740, Rel. Min. Rafael Mayer, Tribunal Pleno, j. 12.03.1980,
Ementdrio n. 1168-02, p. 394, bem como o RE 92287, Rel. Min. Rafael Mayer, Tribunal Pleno, j.
02.12.1980, Ementdrio n. 1197-04, p. 1173.
493 Enneccerus, 1943, p. 185-6.

149



um suposto caso semelhante ndo diretamente regulado por uma regra excepcional
especifica, continuaria a incidir sobre ele o principio geral comum, aplicivel a
generalidade das situagdes.**

Esse limite de aplicagdo da analogia também costuma ser conhecido pela maxima
segundo a qual os preceitos excepcionais ndo podem ser estendidos (singularia non
suntextendenda). Tal postulado, de larga aceitabilidade dogmatica, ndo deve, entretanto,
ser tomado em caréter absoluto. A esse propdsito, cabem algumas obselrvagﬁ)es.495

Como bem frisado por Engisch, se uma proposi¢@o juridica excepcional é editada
para atender as singularidades de um determinado caso ou grupo de casos do mesmo tipo,
nio pode a mesma, por 6bvio, ser analogicamente aplicada a casos nos quais essa situacio
peculiar ndo se verifique. Para estes, ante a falta dos pressupostos especiais, a aplicagdo da
consequéncia prevista na proposicdo juridica excepcional deve ser negada, a maneira de
um argumento a contrario. Na situacdo inversa, porém, — ou seja, quando presentes os
pressupostos descritos na proposicdo excepcional — ndo se pode descartar a incidéncia da
consequéncia prevista nesta proposi¢do, nos moldes de um argumento a simili.*°

A explicacdo para isso € que a proposicdo juridica excepcional conta também com a
sua propria ratio, ainda que diversa daquela que deu origem ao principio comum.*’ Por
isso que, “nos limites do pensamento fundamental do preceito excepcional” (Engisch), ou
“dentro del principio estricto, base de la norma de derecho singular” (Enneccerus), a
analogia ndo s6 é possivel como também é permitida, sem que seja cabivel aplicar
automaticamente um argumento a contrario.”® Desse modo, o jus singulare, excepcional
em relacdo ao principio geral comum, forma, por sua vez, uma norma geral para todos os
casos andlogos aquele previsto em sua hipétese.*””

Tais fendmenos normativos ndo sdo estranhos ao Direito constitucional. Para
Miranda, o fato de a Constitui¢do formal apresentar-se como um sistema de normas
diferenciado dentro do sistema juridico global é algo que por si s6 ndo confere a cada uma

dessas normas um cardter excepcional, tornando-as, assim, insuscetiveis de aplicag¢do

analdégica. Ao contririo, e ainda segundo aquele autor, se certas normas sio excepcionais

404 Enneccerus, 1943, p. 187.
493 Falcén y Tella sustenta que “la prohibicion de la analogia tiene valor, mds que absoluto, relativo, y
mas que efectivo, retdrico”, gragas a “existencia de muchos supuestos en los que dicha prohibicién [...] debe
ser matizada” (1991, p. 118).
496 Engisch, 1996, p. 296.
497 Bobbio, 1957, p. 606.
498 Respectivamente, para os trechos citados, Engisch, 1996, p. 296, e Enneccerus, 1943, p. 187.
499 Falc6n y Tella, 1991, p. 117.
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na perspectiva global do ordenamento juridico, podem muito bem néo o ser na perspectiva
especifica e menos ampla do sistema constitucional, em cujo dmbito a sua manipulacio
mediante analogia ndo seria absurda.””

Desse modo, aquilo que € excecdo se considerado o ordenamento juridico como um

todo pode ser a regra no contexto da légica e da sistematica do Direito constitucional.

4.5.3. Proibicdo de analogia: o caso do direito penal e do direito tributario

Outra situacdo que pode ser interpretada como uma ‘“norma constitucional
contraria” é aquela relativa a proibicdo de analogia. Na Constituicdo, ndo ha preceito
expresso estabelecendo essa proibi¢do. Apesar disso, o comando correspondente pode ser
extraido de determinados principios expressos ou, quando ndo expressos, aceitos como
implicitos no texto constitucional.

O primeiro desses principios € o da legalidade penal: “ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal” (art. 5°, XXXIX, CF). Se apenas a lei
formal pode definir crimes e estabelecer penas, tais fendmenos ndo poderiam, assim, ser
produzidos por mera interpretacdo ou mesmo analogia.

Outro principio do qual decorre a proibi¢do de analogia é o da legalidade tributéria:
“[s]em prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca” (art. 150, I, CF). Por isso, consta do Cddigo Tributdrio Nacional que “[o]
emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei” (art.
108, § 1°, CTN).

Ainda em matéria tributdria, o principio constitucional implicito consistente no
dever geral de pagar tributos também justifica a proibi¢do de analogia (¢ mesmo de
interpretacio extensiva) no tocante as isencdes e imunidades — proibicdo que o legislador
ordindrio, diga-se, soube definir muito bem: “[i]nterpreta-se literalmente a legislacdo
tributdria que disponha sobre suspensdo ou exclusdo do crédito tributdrio e outorga de

isencdo” (art. 111, I e I, CTN).

500 Miranda, 1996, p. 268-9.
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4.5.4. A inexisténcia de uma ‘“vontade” constitucional contrdria como uma diretriz geral

acauteladora do argumento por analogia

Apesar de a sua apresentacdo ter ficado para o final do modelo, o requisito da
inexisténcia de uma ‘“vontade” constitucional contrdria pode ser verificado a qualquer
momento do processo decisorio.

De fato, pode-se perceber, j4 na primeira etapa do trabalho metddico, que o
problema trazido a apreciacio do 6rgdo julgador conta com uma especifica solu¢do, ndo
sendo o caso, portanto, de se falar numa lacuna da ordem constitucional acerca da
respectiva questdo.

Enfim, o fato de apenas ao final do modelo se falar na inexisténcia de uma
“vontade” constitucional contrdria, como uma verificacdo obrigatéria a cumprir na
argumentacio por analogia, ndo significa que somente ao fim do raciocinio é que se deva
atentar a exigéncia em questao.

Nesse sentido, a descoberta de uma ‘“vontade” contrdria pode ocorrer a qualquer
tempo, e a sua contemplacdo somente agora na sequéncia do presente discurso apenas se
justifica como uma forma de demonstrar que a mesma pode ser aferida em qualquer uma
das fases anteriores, e inclusive apds estas, numa espécie de “fase saneadora” (e pré-

deciséria) da argumentacao.

5. O resultado da operacao: a “regra de simetria”

Se, conforme Bobbio, nos casos de lacuna “o dever do intérprete € [...] acrescentar
aquilo que falta”,”*' entdo o procedimento analégico ndo terd chegado a bom termo se
descurar do estabelecimento de um critério decisério que possa ser aplicado ao caso
lacunoso. A esse “critério decisério”, a essa “norma que falta”, a doutrina costuma
denominar mdxima de decisdo, com base na qual “o juiz deve formar a decisdo do caso
controverso”.”"?

E possivel questionar se, para além de um mero critério decisério, o julgador nio

. . .- 503
estaria de fato criando uma norma juridica.

501 Bobbio, 1990, p. 117.

302 Betti, 2006, p. 180. Para esse autor, “[...] o procedimento por analogia [...] constitui o método
necessdrio para extrair maximas de decisdo a fim de prover a auto-integracdo da ordem juridica” (2006, p.
91).
503 Canotilho e Moreira falam numa “explicitagdo de normas implicitas” (1991, p. 59).
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Sanchis sustenta que, existindo uma lacuna no sistema normativo e havendo uma
obrigac@o imposta ao juiz para oferecer uma solucdo juridica, “entonces irremediablemente
habremos de crear una norma nueva que sirva para regular el caso”.”%

O que se espera, assim, daqueles que de todo modo estdo obrigados a decidir e que
para isso lancam mao da analogia €, nas palavras de Nawiasky, “[...] poner por si mismos
la norma que falta y aplicarla después al caso concreto”.””

Larenz reconhece um cardter genérico dessas regras assim produzidas:

Uma regra juridica pode [...] resultar [...] de concretizacdes dos principios
juridicos, tal como estas sdo constantemente efectuadas pelos tribunais. Para que resulte
uma regra nova da concretizacdo de um principio juridico, referida antes do mais ao caso,
ou de uma pauta carecida de preenchimento, tal regra tem certamente que ser suscetivel

de generalizagio, no sentido de que seja aplicdvel a casos equipardveis ou “andlogos”.”

Tem-se aqui, ao que parece, uma espécie de norma atribuida, ou seja, uma norma
ndo estabelecida diretamente pelo texto constitucional, mas adscrita (aditada/acrescida) a
outra norma nele estabelecida.””’

Na linha do que defendido por Alexy no tocante as normas de direitos
fundamentais, pode-se dizer que o conceito de normas atribuidas tem a vantagem de
permitir que se fale em descoberta de novas normas constitucionais,”*® especialmente
naquelas circunstancias em que a revelacdo de tais normas se faz necessaria para permitir
que as normas estabelecidas diretamente no texto constitucional, embora estruturalmente
abertas e semanticamente indeterminadas, precisam ser aplicadas aos casos concretos aos
quais estdo reportadas.’”’

Conforme Alexy, [s]e normas desse tipo ndo fossem aceitas, ndo ficaria claro o que
¢ obrigado, proibido ou permitido de acordo com o texto constitucional (isto €, de acordo

: 510
com a norma por ele diretamente expressa)”.

204 Sachis, 2007, p. 126-7.
305 Nawiasky, 1962: 201.
506 Larenz, 1997, p. 349.
307 Para o conceito de normas atribuidas ou adscritas em matéria de direitos fundamentais, cf. Alexy,
2008, p. 69 e ss; mencionando o mesmo tipo de norma como produto de uma “analogia iuris”, cf.
Bustamante, 2008, p. 391.
508 Alexy, 2008, p. 75, nt. 57
509 Alexy, 2008, p. 72.
310 Alexy, 2008, p. 72. Guastini sustenta que os sistemas juridicos costumam estar “cheios” de normas
implicitas (2008, p. 32).
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Seja como méaxima de decisdo, seja como norma juridica, o certo é que, ao final da
analogia, “los organos publicos estabelecen preceptos que nunca fueron antes
pronunciados”.”"!

De todo modo, ao final do processo de integracdo, o caso ndo regulado (ou nédo
suficientemente regulado) passard a ser regido em conformidade com o que se estabelecer
na decis@o judicial. Em outras palavras, terd o seu desfecho determinado pela mdxima de
decisdo, que nada mais é do que o resultado da atribuicdo ao caso ndo regulado de uma
semelhante consequéncia juridica prevista para o caso regulado.

Diante dessa circunstancia, ndo faz sentido falar no “principio da simetria” como o
fundamento de um raciocinio judicial, como o ponto de partida para a tomada de decisdo
por parte do 6rgdo julgador. Nao se vai a lugar algum ao se partir exclusivamente do
“principio da simetria”.

No contexto das decisdes judiciais baseadas no “principio da simetria”, a idéia de
“simetria” parece menos um ponto de partida do que um ponto de chegada, que mais se
assemelha, portanto, a maxima de decisdo — uma espécie de “regra de simetria”.

Com a expressdo ‘“regra de simetria”, pretende-se denominar a maxima de decisdo
extraida do raciocinio judicial, a conclusdo propriamente desse raciocinio — e nio o seu
ponto de partida.

Em todos os casos em que o Supremo Tribunal Federal aprecia um caso lacunoso
envolvendo os limites constitucionais a autonomia estadual, pode-se dizer que a maxima
de decisdo que orientou a resolucdo do caso num determinado sentido converte-se entio

numa regra de simetria.

s Nawiasky, 1962: 105.
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Capitulo V - DECISOES BASEADAS NO “PRINCIPIO DA
SIMETRIA” E SUA RELEITURA A PARTIR DO MODELO
ANALOGICO

1. Justificacao preliminar

Para entender o uso do “principio da simetria” pelo Supremo Tribunal Federal,
nenhum outro método seria tdo eficaz quanto analisar as decisdes da Corte acerca desse
postulado, para delas tentar extrair um possivel significado comum.

Nesse sentido, considerando que mesmo as decisdes judiciais da mais alta Corte da
estrutura judicidria brasileira devem ser fundamentadas (art. 93, IX, CF), ndo seria absurdo
esperar que o significado do “principio da simetria” constasse das razdes de decidir de cada
um dos precedentes — ou a0 menos do primeiro precedente histérico de uma série de outros
— exarados com base nesse postulado.

Afinal, centenas de leis e atos normativos, para ndo falar nos atos administrativos
de mera execucdo, ja foram tornados sem efeito pelo Tribunal simplesmente por que ndo
estavam de acordo com o “principio da simetria”, ndo sendo razodvel admitir que um
“fundamento” responsavel por tantas decisdes de inconstitucionalidade ndo conte com um
conteido minimamente delimitado no ambito da prépria Corte.

A presuncdo de que o Supremo Tribunal Federal, ao decidir com base num
determinado postulado, tem pleno conhecimento do significado deste — e mais do que isto,
nio o encobrird nas razdes de decidir — € uma presungdo legitima numa ordem
constitucional que, como a brasileira, adota o Estado Democratico de Direito, com seus
principios consectdrios da publicidade e da fundamentagdo (racional) das decisdes
judiciais, segundo os quais os fundamentos que conduziram a uma determinada decisdo
devem ser ndo apenas revelados aos jurisdicionados, mas também passiveis de
compreensdo por parte destes (art. 93, IX, CF).

Na prética, porém, saber o que de fato motivou o Tribunal da Federagéo a decidir
deste ou daquele modo pode revelar-se algo desafiador, para ndo falar quase impossivel,
quando se trata de compreender suas decisdes baseadas no “principio da simetria”.

Além de ndo fornecer um significado para a expressdo, a Corte dd a impressdo para

alguns de seus criticos de, sob a batuta daquele postulado, caminhar num ir e vir
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aparentemente embalado ao sabor do caso concreto.’? No entanto, ao se analisar seus
julgados mais de perto, esquecendo-se ao mesmo tempo da prépria existéncia da
“simetria”, percebe-se uma “logica” oculta nas respectivas decisdes, da qual aparentemente
a propria Corte sequer desconfia.

Desde logo € preciso afirmar que, no tocante a essas mesmas decisdes, vale o alerta
feito por Kaufmann, no sentido de que “fundamentos decisorios ocultos sao um obsticulo a
ciéncia e 2 investigacdo, [0 que faz com seja] dificil analisar tais decisdes”."”

A despeito disso, serd necessdrio enfrentar esse obstaculo se se quiser mesmo saber,
ao menos na perspectiva do Supremo Tribunal Federal, o que vem a ser o “principio da
simetria”.

Em relacdo aos julgados em questdo, a hipdtese que parece mais provavel é a de
que, ao fazer uso do “principio da simetria”, o Supremo Tribunal Federal encontra-se as
voltas com a resolugdo de uma lacuna constitucional, na forma de uma questdo federativa

sem solucdo constitucional evidente, ainda que disso ndo tenha plena consciéncia, ou ainda

que, ciente dessa circunstincia, decida por ndo explicitd-la.
2. Acerca do método adotado

2.1. Delimitando o universo dos casos

O critério basico para a escolha dos casos fundou-se na circunstincia de o Tribunal
ter utilizado no acdérddo, por qualquer dos seus Ministros, o apoio do “principio da
simetria”. Nao pareceu relevante que o postulado tenha sido necessariamente invocado
pelo proprio relator do acérddo, até porque, na sistemdtica de julgamento utilizada pela
Corte, em que todos os Ministros igualmente votam, ndo é possivel controlar a
uniformidade da sua argumentacao.

Privilegiou-se também apenas os precedentes envolvendo os Estados-membros.
Como esta foi uma opgdo adotada desde o inicio do trabalho, resolveu-se manté-la aqui

também. Isso ndo impede, entretanto, que algumas conclusdes extraidas em relag@o a esses

entes sejam também aplicadas as demais entidades federativas locais.

Sz Cf. Aratjo, 2009.
513 Kaufmann, 2007: 88. Considere-se também, com esse mesmo autor, que, “ainda que uma decisdo
jurisdicional, ou em geral um conhecimento juridico, ndo tenha de ser ‘verdadeiro’ como um juizo de facto
[...], tem de fazer sentido” (2007, p. 89).
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Por outro lado, em todos os casos selecionados o Tribunal tinha diante de si uma
questdo juridica a resolver, para a qual, todavia, a Constituicdo ndo apresentava qualquer
resposta, a0 menos nao a apresentava de forma evidente ou direta.

Justamente por isso, foram descartados quaisquer casos que, a despeito da mengédo
ao “principio da simetria”, poderiam ser resolvidos a partir de um preceito constitucional

€Xpresso.

2.2. Forma de ordenacdo das decisoes

Optou-se por dividir as decisdes objeto de andlise conforme sua correspondéncia a
grandes temas do Direito constitucional. Tal empenho levou em conta ndo somente a
necessidade de facilitar a navegacdo pelos diversos assuntos conforme critérios mais ou
menos conhecidos, mas também (i) a necessidade de fazer perceber a extensio temdtica da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal respeitante ao Direito constitucional estadual,
bem como (ii) a necessidade de esclarecer que, ao contrdrio do que muitas vezes
propagado, o “principio da simetria”, tal como aplicado por aquela Corte, alcanga temas
muito além daqueles relacionados a separacdo dos Poderes (tais como democracia e

direitos fundamentais).

2.3. Critério de andlise

Muitos dos precedentes selecionados ji foram objeto de andlise em estudos
precedentes. No mais destacado deles, Aratijo analisa as decisdes do Supremo Tribunal
Federal a partir de uma leitura baseada tdo somente no resultado dos precedentes.514 Esse
critério de andlise, que tem grande interesse na perspectiva de quem pretende saber como
se deve orientar um determinado Estado em face da jurisprudéncia constitucional, ndo diz
muito sobre a forma como a Corte chegou a cada solugdo.

Diferentemente, propde-se o presente trabalho a investigar a légica subjacente
aqueles precedentes. Como a hipdtese inicialmente assumida € a de que subjaz a esses
julgados uma forma de argumento por analogia, a andlise que se vai empreender
vasculhard os acorddos em busca dos elementos dessa forma de argumentacgéo, tal como
apresentados no capitulo anterior.” "

Analisando as decisdes baseadas no postulado da “simetria”, tem-se que as questdes

federativas caracterizam-se por seu cardter problemdtico.

514 ..
Aratjo, 2009.

515 ~ - . - . L
Isso ndo impede que outros elementos, ainda que ndo integrantes do argumento por analogia, ndo

possam ser pontuados.

157



3. Analise dos casos

3.1. Reeleicdo de membro da mesa diretora da Assembléia Legislativa (ADIMC 792)

Ante a redacio origindria do artigo 57, § 4°, da Constitui¢do Federal,”'® que vedava
a reelei¢do do congressista membro da Mesa Diretora para o mesmo cargo desta na elei¢do
imediatamente subsequente, diversas agOes diretas de inconstitucionalidade foram
ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal questionando a validade de preceitos de
Constitui¢cdes Estaduais que, no tocante a eleicio de membros da Mesa Diretora das
respectivas Assembléias Legislativas, estabeleceram a possibilidade de sua reconducio
mediante reeleicdo, diversamente do que fizera a Carta federal em relacdo aos
congressistas.

Numa dessas agdes, discutiu-se a constitucionalidade do artigo 99, inciso II, da
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro pelo qual se estabeleceu ser competéncia da
Assembléia Legislativa “eleger os membros da Mesa Diretora, com mandato de dois anos,
permitida a reelei¢do” (destacamos) (art. 99, II, CE-RJ).

A questdo juridica submetida a apreciacdo do Tribunal consistia em saber se a
expressao “permitida a reeleicdo”, constante da parte final do mencionado dispositivo da
Constitui¢do fluminense, contrariava aquele preceito da Constitui¢do Federal.

Por parte dos membros do Tribunal, havia uma nocdo clara de que o tema
subjacente a discussdo dizia respeito a “chefia”, a “direcdo de Poderes”, o que enquadrava
a questdo sob a incidéncia do principio da separacdo de poderes, a0 mesmo tempo em que
imprimia ao debate um cardter constitucional.

Em razdo da indole constitucional do caso, a resposta para a questdo proposta s
poderia ser buscada no ambito da propria Constitui¢do da Republica.

Nio obstante, a propdsito da questdo posta, a Carta federal nada estabelecia para os
Estados-membros. Ja no tocante a Unido, o constituinte federal vedava expressamente a
possibilidade de reeleigao.

Restava saber se idéntica solug¢do deveria ser empregada no ambito estadual. Para
tanto, seria necessario perquirir se a ratio presente no artigo 57, § 4° da Constituicdo

Federal, também estaria presente nos casos equivalentes envolvendo os Estados.

516 “Art. 57. [...] § 4° Cada uma das Casas [do Congresso Nacional] reunir-se-4 em sessdes

preparatérias, a partir de 1° de fevereiro, no primeiro ano da legislatura, para a posse de seus membros e
eleicdo das respectivas Mesas, para mandato de dois anos, vedada a recondugdo para o mesmo cargo na
eleicdo imediatamente subseqiiente” (destacamos).
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Para um dos Ministros que tomaram parte no julgamento, por se tratar de questio
envolvendo a “chefia de Poderes”, ndo haveria outra saida a ndo ser seguir a “simetria
federal”, dando a entender com essa afirmagdo vislumbrar no caso a incidéncia do
principio constitucional da separagdo de poderes.

Outro magistrado via na possibilidade de reeleicdo uma ofensa ao principio
constitucional da “moralidade publica”. Embora vencidos, a forma de raciocinio utilizada
por ambos constitui uma demonstra¢io de raciocinio por analogia, pois ambos viram na
proibicdo de reelei¢do constante do artigo 57 da Constitui¢do Federal uma regra derivada
de um principio constitucional homogéneo.

Nao foi o entendimento, entretanto, dos demais Ministros presentes a sessao.

Para a maioria firmada, faltou, assim, um dos passos essenciais para a conclusdo
analdgica: um principio geral justificador da extensdo.

Niao obstante, um argumento a contrario levou a Corte a construir uma mdxima de
decisdo diversa daquela que havia sido pleiteada pelo autor da agfo. Ja que a norma do
artigo 57, § 4°, da Carta Federal, ndo traduz um principio (e ndo havendo no texto
constitucional outra norma que leve ao mesmo resultado almejado = inexisténcia de uma
disposi¢do contréria), a Corte considerou que os Estados néo estdo obrigados a seguir-lhe o
conteudo, prevalecendo, assim, a sua competéncia normativa para dispor acerca do
assunto.

A mdxima de decisdo no caso € a afirmag@o por parte do Tribunal de que os
Estados ndo estdo sujeitos a vedacdo de reeleicio de membro de mesa da Assembléia
Legislativa em elei¢do imediatamente subsequente. Em outras palavras, estdo autorizados a

estabelecer a possibilidade de reelei¢do para os membros da respectiva mesa diretora.

3.2. Deputado estadual e competéncia para fiscalizagdo do Poder Executivo (ADI 3046)

Em virtude do principio da separacdo de Poderes inscrito no artigo 2° da

1’517

Constituicdo Federa e ante a redagdo dos artigos 49, inciso X, e 50, caput, § 2°, da

518 . A . . L .
mesma Carta,” ° pelos quais se estabelece a competéncia colegiada para o exercicio das

517 ~ x ” . C .
“Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o

Judicidrio”.

o8 “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [..] X - fiscalizar e controlar,
diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos os da administragdo
indireta”; “Art. 50. A Camara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas Comissdes, poderdo
convocar Ministro de Estado ou quaisquer titulares de érgdos diretamente subordinados a Presidéncia da
Republica para prestarem, pessoalmente, informacdes sobre assunto previamente determinado, importando
crime de responsabilidade a auséncia sem justificagdo adequada. [...] § 2° As Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal poderdo encaminhar pedidos escritos de informagdes a Ministros de Estado
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prerrogativas congressuais de fiscalizacdo dos atos do Poder Executivo, foi ajuizada acio
direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal contra lei estadual que
atribuira a Deputado Estadual, isoladamente, uma série de poderes de fiscalizagdo que, no
ambito federal, a Carta da Republica assegurou tdo-somente ao Congresso Nacional,
diretamente ou por qualquer de suas Casas, sempre mediante a representacdo das
respectivas Mesas Diretoras.

Na ag¢do proposta, discutiu-se a constitucionalidade da Lei n. 10.869, de 2001, do
Estado de Sao Paulo, que, entre outras coisas, garantiu ao Deputado Estadual,
individualmente, (a) o livre acesso aos 6rgaos publicos da administracdo direta e indireta,
(b) a possibilidade de ser atendido direta e preferencialmente pelo titular do drgao
fiscalizado, (c) a realizacdo de diligéncias em qualquer setor da unidade, (d) o livre exame
direto de toda e qualquer documenta¢@o encontrada no respectivo servigo, (e) a obtencdo
imediata de copias de documentos e o fornecimento de informagdes acerca dos mesmos.

A questdo juridica submetida a apreciagdo do Tribunal consistia em saber se as
atividades de fiscalizacdo definidas na lei paulista podiam ser atribuidas a cada Deputado
Estadual com vistas a serem exercidas em cardter unipessoal pelo parlamentar (fora,
portanto, de qualquer contexto de colegialidade no ambito da respectiva Assembléia
Legislativa).”"

No tocante ao cardter constitucional da questdo suscitada, a Corte, compartilhando
do ponto de vista do autor da acdo direta™, entendeu que a fiscalizagdo dos atos do Poder
Executivo pelo Legislativo configura um problema insito ao principio da separacdo de
Poderes*!, inscrito no artigo 2° da Constitui¢cdo Federal.

Diante disso, restava saber se a Constituicio da Republica, para além do
mencionado principio, abrigava também algum preceito constitucional diretamente
aplicdvel a controvérsia, isto é, uma regra voltada a disciplina das autoridades estaduais

envolvidas na questdo.

ou a qualquer das pessoas referidas no caput deste artigo, importando em crime de responsabilidade a recusa,
ou o ndo-atendimento, no prazo de trinta dias, bem como a prestagdo de informacdes falsas”.
319 O rol dos poderes que a lei paulista conferiu aos Deputados Estaduais era bem mais abrangente que
aquele estabelecido nos mencionados artigos da Constituicdo Federal. Tal problema restou de todo modo
prejudicado pela questdo da impossibilidade de o Deputado Estadual, isoladamente, ser titular das
prerrogativas de fiscalizac@o e controle parlamentar, qualquer que seja a sua extensao.
>20 Nas palavras do autor da acdo: “A atribuicdo de fiscalizar os atos do Executivo compete ao Poder
Legislativo [...] e por ele deve ser exercida em consondncia com o principio fundamental inscrito no art. 2°,
da Constituicdo da Reptblica” (peti¢cdo inicial, p. 5).
32 Conforme consta do voto do Ministro Relator, “[a] fiscalizacdo legislativa da acdo administrativa do
Poder Executivo, ndo ha divida, é um dos contrapesos da Constituicdo Federal a separacdo e independéncia
dos Poderes” (p. 503).
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Os sinais de uma resposta negativa podiam ser vistos na prépria peti¢do inicial da
acdo direta, que, para justificar a interpretacdo atribuida ao (indeterminado) principio da
separacdo de Poderes, invocou a orientacdo dos artigos 49, X, e 52, caput, § 2°, da
Constitui¢do Federal, preceitos, que, como se sabe, estdo voltados (tanto topografica como

textualmente) ao Congresso Nacional e suas Casas, conforme segue:

“Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

[...]
X - fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do

Poder Executivo, incluidos os da administragdo indireta;

[...]

“Art. 50. A Camara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas
Comissdes, poderdo convocar Ministro de Estado ou quaisquer titulares de o6rgdos
diretamente subordinados a Presidéncia da Reptblica para prestarem, pessoalmente,
informacdes sobre assunto previamente determinado, importando crime de
responsabilidade a auséncia sem justificacdo adequada.

[...]

§ 2° As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal poderdo encaminhar
pedidos escritos de informagdes a Ministros de Estado ou a qualquer das pessoas
referidas no caput deste artigo, importando em crime de responsabilidade a recusa, ou o

ndo-atendimento, no prazo de trinta dias, bem como a prestacao de informagdes falsas”

Na leitura oferecida pelo autor da acdo e, de resto, acolhida pela Corte, “[e]ssas
normas e escolios, evidentemente, defluem do principio da independéncia e harmonia dos
Poderes (CF, art. 2°)”.°%

Dessa forma, por veicularem normas integrantes do nucleo significativo daquele
principio e por se aproximarem no tocante as suas hipdteses faticas da questdo
constitucional debatida, os mencionados artigos afiguravam-se como sérios candidatos a
paradigmas normativos aplicdveis na resolucio da controvérsia.

Restava saber se idéntica solugdo deveria ser empregada no Ambito estadual.

Embora de forma sutil, a Corte parece ter reconhecido a existéncia de uma
semelhanga relevante entre o caso ndo regulado e a situagdo regulada, conforme se deduz

da seguinte passagem:
“[...] as Casas do Poder Legislativo (CF, art. 49, X) — e, assim, no Estado-membro,

exclusivamente a Assembléia Legislativa —, e as respectivas comissoes (v.g. CF, arts. 58,

2 Peticdo inicial, p. 5.
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§ 2° I, IV, V, e § 3°) é que se conferiu poder de fiscalizacdo da administracdo direta

ou indireta do Poder Executivo” (destacamos).

Conforme se percebe, o Ministro Relator ndo chega a verbalizar com detalhes que
as Assembléias Legislativas estdo para a competéncia de fiscalizagdo do Poder Executivo
no plano estadual assim como o Congresso Nacional e suas Casas o estdo no plano federal.

Outro indicio do reconhecimento de uma semelhanga relevante €, a partir de um
dado momento do acérdao, o tratamento unificado da situagc@o concreta ndo regulada e da
hipétese fatica regulada, o que € reforgado pelo uso de expressdes generalizantes aplicdveis

a ambas as situagdes:
“[O poder de fiscalizagdo €] poder outorgado, em qualquer hipdtese, aos orgdos
colegiados, totais ou parciais, da cdmara respectiva, nunca aos seus [503] membros
individualmente, salvo, € claro, quando atuem em representacdo (ou presentagdo) de sua

Casa ou comissdo” (destacamos) (voto do relator, p. 503-4).

Para tanto, seria necessario perquirir se a ratio presente na norma também estava

presente na situacdo concreta:
“[...] o principio da divisdo dos poderes, no Estado de Direito, tem sido sempre
concebido como instrumento da reciproca limitacdo deles em favor das liberdades

classicas” (ementa, p. 492).

Por outro lado, se a fiscalizacdo € necessdria para a limitacdo reciproca em nome as
liberdades, também € correto que os mecanismos de controle reciproco sdo aqueles

previstos na Constituicdo (p. 503, item 27).

O principio geral justificador da “extensdo” € o proprio principio da separagio de
Poderes (art. 2°, CF).

A mdxima de decisdo nao poderia ser outra:
“O poder de fiscalizacdo legislativa da ag¢do administrativa do Poder Executivo &
outorgado aos 6rgdos coletivos [...] da Assembléia Legislativa, no [plano] dos Estados;
nunca, aos seus membros individualmente, salvo, é claro, quando atuem na

. = m e 523
representagdo (ou presentagdo) de sua Casa ou comissdo”.

523 ax
Trecho da ementa do acordao.
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Para o Tribunal, a maxima de decis@o em aprego é uma decorréncia do principio da
separacdo dos Poderes. N@o obstante, enquanto este principio estd expressamente
formulado no texto constitucional, aquela madxima traduz uma norma nunca antes

pronunciada pelo constituinte federal.

3.3. Poderes de investigacdo das CPI’s estaduais (ACO 730)

Em acdo civel origindria, a Assembléia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro
requereu ordem contra o Banco Central do Brasil em razdo da negativa deste em atender
pedido de quebra de sigilo bancario encaminhado por Comissdo Parlamentar de Inquérito
constituida no ambito daquela Casa legislativa com o propésito de investigar dendncias
envolvendo entidades ligadas a respectiva unidade da Federacgdo.

A negativa do Banco Central baseava-se fundamentalmente na inexisténcia de
previsdo especifica na lei complementar federal regulamentadora da matéria, cujos termos
contemplam tdo-somente a possibilidade de fornecimento de informacgdes por parte das
autoridades financeiras quando o pedido de quebra de sigilo advier de comissdes
parlamentares de inquérito instauradas no dmbito do Congresso Nacional, perante suas
respectivas Casas. >

A questdo juridica objeto da acdo consistia em saber se as comissdes parlamentares
de inquérito estaduais seriam dotadas de poderes de investigacdo préprios das autoridades
judiciais, tal como estabelecido no artigo 58, § 3° da Constituicdo Federal, para as

- . A - 525
comissdes equivalentes formadas no &mbito das Casas do Congresso Nacional.

524 Eis os preceitos pertinentes da LC n. 105, de 2001 (Dispde sobre o sigilo das operagdes de

institui¢des financeiras e d4 outras providéncias): “Art. 4° O Banco Central do Brasil e a Comissdo de
Valores Mobilidrios, nas dreas de suas atribuicGes, e as instituicGes financeiras fornecerdo ao Poder
Legislativo Federal as informacdes e os documentos sigilosos que, fundamentadamente, se fizerem
necessarios ao exercicio de suas respectivas competéncias constitucionais e legais. § 1° As comissdes
parlamentares de inquérito, no exercicio de sua competéncia constitucional e legal de ampla investigacao,
obterdo as informacdes e documentos sigilosos de que necessitarem, diretamente das institui¢des financeiras,
ou por intermédio do Banco Central do Brasil ou da Comissdo de Valores Mobilidrios. § 2° As solicitagdes
de que trata este artigo deverdo ser previamente aprovadas pelo Plendrio da Cidmara dos Deputados, do
Senado Federal, ou do plendrio de suas respectivas comissdes parlamentares de inquérito”.

32 “Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e tempordrias,
constituidas na forma e com as atribui¢des previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua
criagdo. [...] § 3° As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investiga¢do proprios das
autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela
Céamara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um
terco de seus membros, para a apuragdo de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for
o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos
infratores”.
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Nas palavras do Ministro Relator, o que estava em jogo na acdo era o problema da
“garantia, aos estados-membros, de exercicio, por um de seus poderes, de prerrogativas
essenciais em nossa atual conformac@o das institui¢cdes publicas” (p. 30).

Desde logo, ficou configurada a natureza constitucional da controvérsia, visto que,
segundo o Ministro Relator, ndo s6 o problema da quebra de sigilo bancério relaciona-se
com o tema dos direitos e garantias fundamentais (p. 26-9), como a questio da criacio de
comissdes parlamentares de inquérito dotadas de poderes de investigacdo por parte das
Assembléias Legislativas estaduais reflete um problema federativo e de prerrogativa de
Poder (p. 30).

Em face do siléncio da Constitui¢do Federal de 1988 no tocante a possibilidade de
criacdo (e, em consequéncia, no tocante aos poderes de investigacdo) de comissdes
parlamentares de inquérito no ambito das Assembléias Legislativas estaduais, restava a
Corte socorrer-se de eventual regra constitucional aplicivel a uma hipdtese fatica
semelhante a situacdo apreciada.

Quanto a isso, o Ministro Relator pronunciou-se da seguinte forma:
“Entendo que a possibilidade de criacdo de comissdes parlamentares de inquérito seja
uma dessas normas de ‘absorcdo compulséria’ nos estados-membros, destinada a
garantir o potencial do poder legislativo em sua funcdo de fiscal da administra¢do”

(destacamos) (p. 32).

Em outras palavras, se a possibilidade de criacdo de comissdes parlamentares de
inquérito € insita a funcdo fiscalizadora do Poder Legislativo, as Assembléias Legislativas
dos Estados, tanto quanto o Congresso Nacional por suas Casas, estdo autorizadas a
instaurar o inquérito parlamentar por via de tais comissoes.

E no denominador comum representado pela tarefa de “fiscalizacio da
administracdo pelo Poder Legislativo” no quadro da separagdo de Poderes que a situacdo
subjacente a questdo debatida se iguala a hipdtese fatica constante do artigo 58, § 3°, da

Constitui¢do Federal (p. 32).

3.4. CPI estadual como direito de minoria (ADI 3619)

Ainda em razao do artigo 58, § 3°, da Constituicdo Federal, mas desta feita por
conta da previsdo nele contida de que as CPI’s perante o Congresso Nacional “serdo
criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente,

mediante requerimento de um terco de seus membros” (destacamos), o Diretério Nacional
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do Partido dos Trabalhadores ajuizou ac¢do direta de inconstitucionalidade contra os artigos
34, § 1°, e 170, inciso I, ambos do Regimento Interno da Assembléia Legislativa do Estado
de Sdo Paulo, os quais estabeleceram como pressuposto para a criagdo de CPI perante o
parlamento estadual a prévia deliberac@o (discussao e votag@o) do respectivo Plendrio.

A questdo juridica consistia em saber se a criacdo de CPI estadual poderia sujeitar-
se a deliberacdo plenaria da Assembléia Legislativa, e com isso afastar-se do modelo
previsto na Constituicdo de 1988 para as CPI’s federais, pelo qual o simples requerimento
de um terco dos membros da(s) Casa(s) solicitante(s) constitui requisito subjetivo
suficiente a sua instalacéo.

Nao parecia haver divida entre os atores processuais acerca da natureza
constitucional do problema. Para o autor da acfo, a quest@o suscitada relacionava-se com o
direito de investiga¢do das minorias (no caso, constituida por um terco dos parlamentares
da Assembléia Legislativa).”*® Entre os Ministros que tomaram parte no julgamento, houve
quem mencionasse temas como o principio democratico, a relacio entre maioria e minoria
parlamentar, a fungfo fiscalizadora da minoria e sua representatividade democrética, o
direito de oposicao.

Embora houvesse consenso quanto ao status constitucional do problema, nenhum
preceito da Constituicdo de 1988 que fosse expressamente aplicdvel aos Estados chegou a
ser suscitado ou identificado. Ndo obstante, tanto o autor da acdo direta como a propria
Corte compartilhavam a convic¢do de que o problema poderia ser resolvido a partir das
diretrizes constantes do ja mencionado artigo 58, § 3°, daquela Carta. Nesse sentido,

algumas passagens de votos entdo proferidos simbolizam bem essa convicg¢ao:

- “[...] o que se contém [nos preceitos impugnados] € um agravo a norma do art.
58, § 3° da Constituicdo da Reptiblica no que concerne ao quorum exigivel para o
requerimento de formagdo de Comissdo Parlamentar de Inquérito” (Min. Carmen Licia,
p. 138);

- “A leitura correta do § 3° do art. 58 da Constituicdo Federal, aplicdvel aos
Estados por for¢a do principio da simetria...” (Min. Joaquim Barbosa);

- “[...] as normas ora questionadas [ferem], de modo frontal, a norma de garantia
instituida pelo § 3° do art. 58 da Constituicdo da Republica, que se estende a todas as
esferas do Poder Legislativo: ao Congresso Nacional, as Assembléias Legislativas e as

Camaras Municipais” (Min. Celso de Mello, p. 185).

526 Peticdo inicial, p. 7.
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No caso em questdo, os Ministros ndo dedicaram maior esfor¢o argumentativo para
demonstrar que o direito de minoria e o direito de oposi¢do subjacentes a criacdo de CPI’s
estdo para a atividade parlamentar exercida por Deputados Estaduais perante as
Assembléias Legislativas tanto quanto o estdo para a mesma atividade desempenhada pelos
congressistas perante as Casas do Congresso Nacional.

A despeito disso, o reconhecimento da existéncia de uma semelhanca relevante
entre o caso apreciado e a hipdtese de fato constante do artigo 58, § 3°, da Constituicdo,

pode ser inferido na seguinte passagem de voto proferido quando do julgamento:
- “Vé-se, do preceito constitucional em questdo — em tudo aplicdvel ao Poder

Legislativo dos Estados-membros —, que a instauracdo do inquérito parlamentar...”

(Min. Celso de Melo) (p. 172).

Ademais, fez-se uso do recurso da generalizagdo por tipos, muito bem representado

na seguinte passagem do voto do Min. Celso de Melo:
“[...] a prerrogativa institucional de investigar — deferida ao Parlamento
(especialmente aos grupos minoritdrios que nele atuam) — ndo pode ser comprometida
pelo bloco majoritdrio existente nas Casas legislativas, pois assiste, as minorias que
integram a instituicdo parlamentar, o poder constitucional de fiscalizar e de investigar o
comportamento dos 6rgdos, agentes e instituicdes do Estado, notadamente daqueles que

se estruturam na esfera organica do Poder Executivo” (destacamos) (p. 173).

A possivel ratio legis subjacente ao artigo 58, § 3°, da Constituicdo da Republica,
reside na necessidade de no regime democratico garantir-se a uma minoria parlamentar a
possibilidade de promover a fiscalizag@o e o controle das decisdes tomadas pela maioria no
ambito de um mesmo parlamento.””’ As mesmas razdes que levaram o constituinte federal
a adotar o referido modelo levam também a esperar um mesmo tratamento para o caso
objeto de apreciacgao.

Ao menos um principio constitucional justificador da solugdo engendrada parece ter
sido compartilhado pela maioria dos votos proferidos: o principio democritico, e como
consequéncia deste o direito de oposicao e o direito de minoria.

A partir do momento em que a Corte identificou um direito autdnomo de oposi¢do
(exercido, no caso das CPI’s, pela minoria representada por um terco dos membros do

respectivo parlamento), ndao lhe restava alternativa sendo reconhecer: “A sujeicdo do

527 . ~ p — . . ..
A afirmagdo constante desse pardgrafo sintetiza opinido expressada pela maioria dos Ministros.

Manifestacdo mais contundente poder ser encontrada no voto do Min. Celso de Mello (p. 176 e 178).
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requerimento de criacdo a essa deliberacdo [do Plendrio] equivaleria a [sic] frustracdo da
propria garantia” (Min. Eros Grau, p. 135-6).

A final, a mdxima de decisdo construida pela Corte mostrava-se apropriada para
resolver o problema inicialmente apresentado: a instalacdo de CPI estadual independe de
deliberacdo plendria da Assembléia Legislativa.

Tal norma, como se sabe, jamais foi escrita pelo constituinte de 1988.

3.5. Substituicdo do Governador em caso de impedimento (ADIMC 644)

O Procurador-Geral da Reptblica ajuizou acdo direta de inconstitucionalidade
contra o Decreto normativo n. 134, de 1991, do Governador do Estado do Amap4, pelo
qual se estabeleceu que o Vice-Governador daquele Estado s6 seria convocado para
substituir o titular nos casos de “impedimento em face de moléstia, licenca ou férias, e de
auséncia do Estado do Amapd por prazo superior a 15 (quinze) dias” (destacamos) (art.
10).528

Conforme consta da fundamentagao introdutdria ao referido decreto governamental,
pretendia-se com a medida “prevenir situagcdes de dualidade ou exercicio simultdneo do
cargo de Governador”, especialmente nos casos em que “as auséncias do Governador por
tempo ndo superior a 15 (quinze) dias, fora do Estado mas dentro do territorio nacional,
em viagem por motivo de interesse da Administracdo Publica, implicam na sua obrigacdo
constitucional de continuar gerindo os negodcios publicos, até porque os avangos
tecnoldgicos, principalmente dos meios de comunicacdo, permitem a continuidade dessa
gestdo” (destacamos).

Em paralelo a essa vers@o oficial, o escopo subjacente a decretacdo do ato, ao
menos na opinido apresentada pelo Vice-Governador do Estado ao Procurador-Geral da
Republica, consistia em “restringir [...] a prerrogativa inerente ao mandato eletivo de Vice-
Governador de substituir o Governador em caso de impedimento [...], particularmente o
mais freqiiente deles, que é a auséncia do Estado por tempo inferior a 15 dias”
(destacamos) (p. 37).

A despeito de ter invocado a inconstitucionalidade formal do ato em questdo, o
Procurador-Geral da Republica também adotou como causa de pedir a alegacdo de
inconstitucionalidade material constante dos fundamentos expostos na solicitacdo para a
propositura da acdo a ele dirigida pelo Vice-Governador do Estado do Amapd, com o

seguinte teor:

528 ADIMC 644, Rel. Min. Sepiilveda Pertence, STF, Tribunal Pleno, Ementério n. 1650-1, p. 31-48.
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“Ao tratar dos Estados federados, a Constituicdo Federal prevé, ao lado da eleigao
do Governador, a do Vice-Governador (art. 28), atribuindo pelo menos implicitamente a
esse Vice a mesma utilidade do Vice-Presidente da Repiiblica, assim definida no art.
79: ‘Substituird o Presidente, no caso de impedimento, e suceder-lhe-4, no de vaga, o

Vice-Presidente’.

[...]

E [..] indiscutivel que a norma amapaense em questdo [...] ndo se compatibiliza
com a Constitui¢do Federal, que exige tenham os Estados um Vice-Governador, que
ndo hd de ser um ente supérfluo na organizagdo politica estadual, mas uma fungdo
semelhante ou andloga a do Vice-Presidente da Repiiblica, a quem o constituinte atribui
o encargo de substituicao do titular, no caso de impedimento, ou da sucessdo dele, no de

vaga” (destacamos).

Conforme se percebe, pretendia-se com a agdo direta que a figura do Vice-
Governador de Estado, afinal prevista no artigo 28 da Constitui¢do da Republica, contasse
com estatuto semelhante aquele conferido ao Vice-Presidente da Republica pelo artigo 79
da mesma Carta. E mais: esperava-se que a substituicdo do Governador pelo seu Vice
ocorresse mesmo nos casos de auséncia do titular por breves periodos.

A controvérsia sem divida ostentava natureza constitucional, e dividia-se em pelo
menos trés questdes juridicas centrais, a saber:

(a) uma questdo de inconstitucionalidade formal por vicio de competéncia: o
Governador do Estado era detentor de competéncia normativa para regular a matéria?

(b) uma questdo de inconstitucionalidade material: independentemente da
competéncia para regular o assunto, havia um padrao normativo decorrente da Constitui¢ao
Federal a ser respeitado no ambito do Estado-membro no tocante as substitui¢des do
Governador pelo seu Vice?

(c) uma questdo de indeterminag¢do da linguagem: em caso positivo, quais as
situacdes que efetivamente podem ser consideradas como de “impedimento” para efeito de
proporcionar a substitui¢do temporaria do Governador pelo seu Vice?

No tocante a primeira questdo, o Ministro Relator da acdo direta invocou
jurisprudéncia especifica da Corte em que se afirmara a incompeténcia do Governador do

Estado do Amapa para a edi¢do de decretos com forca de lei, mesmo que a Assembléia
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Legislativa ainda se encontrasse — como era o caso — no curso dos trabalhos
constituintes.”*

Além do mais, nas palavras do Relator, “a matéria do ato normativo questionado —
as hipéteses de transferéncia do exercicio do governo ao Vice-Governador — ¢
substancialmente constitucional e ndo, da esfera da legislacdo ordindria” (p. 45). Dessa
forma, apenas a Assembléia Legislativa, e por meio de ato constitucional formal, caberia
disciplinar o assunto.

Ante o reconhecimento da inconstitucionalidade formal do decreto normativo
impugnado, e estando pendente de aprovacdo a Constituicio do Estado-membro recém
criado, estabelecia-se uma auténtica situagdo de lacuna normativa no tocante 2a
controvérsia apresentada ao Tribunal, por ndo haver qualquer norma constitucional
estadual — e mesmo federal, de cariter expresso — que regulasse a questdo.

Diante desse quadro, o Ministro Relator, apds reconhecer a inconstitucionalidade
formal do ato impugnado, ofereceu ao caso uma solucio que nao apenas pressupunha, mas

também que supria a lacuna normativa por ele identificada:
“Se se trata de matéria constitucional, e ainda ndo se promulgou a Constitui¢do do
Estado, a fonte natural da sua regé€ncia proviséria ndo € da lei ordindria local e, menos
ainda, de um decreto executivo, que se arrogue o poder de fazer-lhe as vezes, mas, sim,

o padrdo federal similar, o do Vice-Presidente” (destacamos) (p. 45).

Com isso, a Corte respondia a segunda questdo (b) acima suscitada. Restava ainda
enfrentar a terceira (c).

Mesmo uma decisdo que simplesmente adotasse o paradigma resultante do artigo
79 da Constitui¢ao Federal (repita-se: “Substituird o Presidente, no caso de impedimento, e
suceder-lhe-4, no de vaga, o Vice-Presidente”) ndo se mostrava, todavia, suficiente para
afastar definitivamente a controvérsia. E que, ainda que se adotasse o mencionado preceito

constitucional como paradigma, a verdadeira e decisiva diivida permanecia sem resposta:

529 O constituinte de 1988 estabelecera no artigo 14, § 2°, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais

Transitdrias, que, na transformag@o do Territério Federal do Amapa em Estado, seriam aplicadas “as normas
e critérios seguidos na cria¢do do Estado de Ronddnia”. Com base nisso, o entdo Governador do (jd) Estado
do Amapad, valendo-se de disposi¢cdo constante da Lei Complementar federal n. 41, de 1981 (“Cria o Estado
de Rondénia, e d4 outras providéncias”, “Artigo 5° [...] § 2° A partir da posse e até a promulgacdo da
Constitui¢do, o Governador poderd expedir decretos-leis sobre todas as matérias de competéncia legislativa
estadual”), editou uma série de decretos com forga de lei. Alguns desses decretos foram impugnados perante
o Supremo Tribunal Federal, que os declarou inconstitucionais, entre outras razdes, porque, (a) acaso
existente essa competéncia, ji teria ela se exaurido com a instalacio do novo Estado e com o efetivo
funcionamento da Assembléia Legislativa, bem como porque (b) a figura do decreto-lei ndo havia sido
recepcionada pela Constituicdo de 1988 (cf. ADIMC 460, Rel. Min. Sepilveda Pertence, STF, Tribunal
Pleno, Ementario n. 1619-1, p. 27-38).
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quais as situagdes que efetivamente podem ser consideradas como impedimento para efeito
de proporcionar a substituicdo temporaria do Governador pelo seu Vice? Em outras
palavras, a regra vilida para o modelo federal também veiculava a mesma incerteza
juridica.

Embora anotando que as Constituicdes Federais brasileiras jamais tenham definido
as hipéteses de impedimento do Presidente da Republica, o Ministro Relator reconheceu
que, “[no] que diz [...] com o impedimento por auséncia tempordria do titular, ainda que
por breves periodos, uma prdtica constitucional invaridvel que vem do Império [...] tem
atravessado os sucessivos regimes da Repiblica, a impor a transferéncia do exercicio do
Governo ao Vice-Presidente” (destacamos) (p. 46).

Com essas palavras, o Ministro Relator oferecia a Corte ndo apenas o paradigma do
artigo 79, da Constituicdo Federal, mas também um suposto costume constitucional como
argumento saneador da prépria imprecisio do termo “impedimento”, que tanto

atormentava a resolucdo do caso:
“Nao avango, neste juizo de delibagdo, ao ponto de erigir esse verdadeiro costume
federal a dignidade de principio constitucional estabelecido, a impor-se a observancia
compulséria do constituinte estadual: o que parece razodvel assentar, todavia, € que, a
falta de Constitui¢ao Estadual, que disponha em contrério, a fonte proviséria de solugdo
do problema hd de ser o padrdo federal, no qual a imprecisdo do texto foi precisada

pela prdtica constitucional invariavelmente observada” (destacamos) (p. 46).

Em relacdo a isso, pode-se reconhecer que nesse aspecto da sua argumentacdo o
Ministro Relator até conseguiu contornar a utilizagdo da norma constitucional como
paradigma, mas, para tanto, teve que apelar a um costume igualmente voltado ao ente
federal. Além disso, ndo conseguiu evitar também um raciocinio por analogia, alids, de
todo cabivel a partir da utilizagio de costumes constitucionais.

A propésito, como anotado por Betti, na aplicacio do costume “trata-se
simplesmente de encontrar o critério de avaliacdo implicito no comportamento usual e de
assumi-lo conforme o juizo do qual se deduz a maxima de decisdo para o caso semelhante
ou para a matéria andloga as hipdteses a que o costume se refere”. >

Como se ndo fosse suficiente a argumentacdo apresentada, o Ministro Relator

ofereceu ainda um singelo e derradeiro argumento autdnomo: “A subtracdo ao titular [no

330 Betti, 2006, p. 297. Para esse mesmo autor, “[n]Jo momento em que certos conflitos de interesse, ja

submetidos a decisdo ou ao regulamento convencional, apresentam-se em circunstincias idénticas ou
semelhantes, € natural que os critérios estabelecidos eventualmente para a sua composi¢do tendam a se
uniformizar e a assumir o carater de ‘precedentes’” (2006, p. 293).
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caso, o Vice-Governador]|, ainda que parcial, do conteido do exercicio de um mandato
politico €, por si mesma, um dano irrepardvel” (p. 46). Em outras palavras, impedir o Vice-
Governador de substituir o titular em caso de impedimento deste significa “castrar-lhe uma
das modalidades [no caso, a substituicdo] relevantes de exercicio [do mandato]” (p. 47).
Embora o Relator ndo o afirme expressamente, tal passagem oculta uma forma de
argumentacdo a partir da “natureza das coisas”: se o Vice-Governador ndo puder substituir
ainda que por breve periodo o titular impedido, que significado teria em o artigo 28 da
Constituicdo Federal o haver previsto entre as autoridades integrantes da organizacdo
constitucional do Estado-membro?

Em sintese, o afastamento do Governador do territério estadual, ainda que por
breve periodo, € causa de sua substitui¢cdo tempordria por parte do Vice-Governador. Eis

outro caso de norma jamais antes inscrita em Constitui¢des Federais brasileiras.

3.6. Vacéncia dos cargos de Governador e de Vice-Governador (ADIMC 999)

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou acdo direta de
inconstitucionalidade contra o teor da Emenda Constitucional n. 10, de 1994, do Estado de
Alagoas, que, ao modificar o artigo 104 da Constituicdo Estadual, estabeleceu nova
sistemdtica para a escolha de sucessor do Vice-Governador em caso de vacincia deste
cargo.”!

Conforme apontado na inicial da acdo direta, a inova¢do introduzida pela referida
emenda consistia na previsdo de uma “eleicdo isolada, pela Assembléia Legislativa, do
titular do cargo de Vice-Governador do Estado, na hipodtese de vacancia”.”** Para a

entidade autora, essa alteracdo era incompativel com os artigos 28, 77, § 1°, e 81, §§ 1°e

2°, todos da Constituicio Federal.>?

3 Em sua redacgdo origindria, o artigo 104 da Constitui¢do Estadual praticamente condensava o teor

dos artigos 79 a 81 da Constitui¢do da Reptblica.

33 Eis o dispositivo correspondente: “Art. 104. [...] § 2° Estando vago o cargo de Vice-Governador, far-
se-4 a elei¢do do seu sucessor, cabendo a Assembléia elegé-1o”.

33 Pelo artigo 28, “[a] eleicdo do Governador e do Vice-Governador de Estado, para mandato de quatro
anos, realizar-se-4 no primeiro domingo de outubro, em primeiro turno, e no tltimo domingo de outubro, em
segundo turno, se houver, do ano anterior ao do término do mandato de seus antecessores, € a posse ocorrera
em primeiro de janeiro do ano subseqiiente, observado, quanto ao mais, o disposto no art. 77" (destacamos).
Ja o artigo 77, caput, § 1°, estabelecia que “[a] eleicdo do Presidente e do Vice-Presidente da Republica
realizar-se-4, simultaneamente” (caput), bem como que “[a] eleicdo do Presidente da Republica importara a
do Vice-Presidente com ele registrado” (§ 1°). Por fim, o artigo 81, §§ 1° e 2°: “Art. 81. Vagando os cargos
de Presidente e Vice-Presidente da Republica, far-se-4 eleicdo noventa dias depois de aberta a dltima vaga. §
1° - Ocorrendo a vacancia nos ultimos dois anos do periodo presidencial, a elei¢do para ambos os cargos serd
feita trinta dias depois da ultima vaga, pelo Congresso Nacional, na forma da lei. § 2° - Em qualquer dos
casos, os eleitos deverdo completar o periodo de seus antecessores”.
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A questdo juridica central consistia em saber se a Assembléia Legislativa, em caso
de vacancia unicamente do cargo de Vice-Governador do Estado, poderia, a qualquer
tempo, realizar elei¢do indireta e isolada para a escolha do respectivo sucessor, tendo em
vista especialmente que, no plano federal, a eleicdo apenas se dd nos casos de dupla
vacancia dos cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica, e necessariamente,
portanto, ap6s o surgimento da segunda vaga, com elei¢do indireta pelo Congresso
Nacional somente na hipétese de a dupla vacéncia ocorrer nos ultimos dois anos do
periodo presidencial (art. 81, caput, § 1°, CF).

O fato de a Constituicdo Federal ndo estabelecer regras especificas para as
hipéteses de substituicdo ou sucessdo do Governador de Estado e do respectivo Vice nio
retira o cardter constitucional da controvérsia, até mesmo em raziao da circunstincia de
estar em jogo no debate a titularidade de mandato politico, por um lado, e a prerrogativa de
escolha do ocupante do respectivo cargo, por outro.

Nesse contexto, a despeito da evidente lacuna no tocante a questdo, uma resposta
que decorresse diretamente (e que fosse construida a partir) da Constituicio Federal se
impunha.

Sem explicitar as razdes pelas quais o artigo 81, caput, § 1°, da Constituicdo
Federal, seria aplicavel aos Estados-membros, a maioria dos Ministros inclinou-se pela
necessaria observancia do modelo federal, o que fica evidente, por exemplo, na seguinte

passagem:
- “[E livre] de dividas que se procedeu a uma elei¢io para a vice-governanga do

Estado, quando, na verdade, nés ndo temos essa sistemdtica no ambito federal [...].

[N]ao foi observada a simetria, considerado o disposto no artigo 81 da Constitui¢io

Federal, no que autoriza a elei¢do no caso de vacancia de ambos os cargos” (p. 416).

Nao houve qualquer explicitacio por parte dos votos proferidos acerca da
semelhanga relevante entre as duas situagdes, a regulada e a nio regulada, muito embora a
similitude das hipéteses fosse tdo evidente que dispensasse demonstragdo.

Quanto a identidade de razdes, as pistas para a sua compreensao encontram-se mais
perceptiveis, por contraditdrio que possa parecer, nas manifestacdes dissidentes proferidas
na ocasido do julgamento.

Numa dessas divergéncias, ponderava-se:
“[...] se a Assembléia Legislativa pode eleger o Governador e o Vice-Governador,
desde que estejam ambos os cargos vagos, ndo compreendo por que ndo se enquadraria,

no sistema da Constitui¢cdo, a possibilidade de prover, nos dois tltimos anos, o cargo de
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Vice-Governador, jd que podia preencher também o de Governador, em ordem a que 0s
orgdaos mais altos do Executivo do Estado estejam devidamente providos, para as

emergéncias que possam surgir na Administragdo Publica” (p. 421-2).

Ao mesmo tempo em que expressa a aparente inexisténcia de uma ratio para o
modelo federal, oferece uma razdo para a sistemdtica decorrente da férmula criada pela
emenda constitucional.

Uma segunda dissidéncia expde aquela que talvez seja a melhor expressdo da ratio

do modelo estabelecido pelo artigo 81, caput, § 1°, da Constituicdo Federal:

“Como se sabe, essa norma foi inspirada na experiéncia recente do Pafs, que
permitia fossem eleitos Presidente e Vice-Presidente por forcas politicas antagdnicas,
numa mesma eleicdo, no mesmo dia. Para evitar uma série de inconvenientes que daf
podiam decorrer, estabeleceu-se que Presidente e Vice-Presidente seriam eleitos

conjuntamente [...]. O mesmo principio se estendeu aos Estados” (p. 417).

O modelo teria, portanto, a virtude de evitar (ou pelo menos minimizar) eventuais
divergéncias programaticas e de outra ordem entre o Governador e seu Vice, que, ainda
candidatos, s@o livres no tocante a decisdo para compor a mesma chapa.

Perceba-se que entre a ratio identificada no primeiro voto dissidente acima
mencionado e aquela manifestada no segundo hé espago tanto para a discricionariedade

como para a ponderagdo judicial.
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QUESTOES FINAIS

1. De volta ao ponto de partida

Conforme foi possivel perceber ao longo de todo o trabalho, embora o “principio da
simetria” tenha sido o mote principal para a delimitacdo dos precedentes do Supremo
Tribunal Federal que inspiraram o problema de pesquisa enfrentado, ndo se deu tanta e a
devida importancia que alguns poderiam achar merecida por esse postulado.

Nesse sentido, a expectativa cultivada pelo titulo principal da pesquisa — “Principio
da simetria” e argumento analogico — pode ter levado a uma certa frustracdo. Para se
amenizar esse dissabor, é preciso que se dedique algum tempo a reflexdo em torno
estritamente desse postulado.

Isso serd feito a titulo de questdes finais, que, de certo modo, também constituem as
conclusdes criticas e algumas até propositivas decorrentes das reflexdes promovidas no
presente estudo.

De fato, soa estranho que a nocdo de “principio da simetria” ndo tenha sido
exaustivamente debatida e desvendada desde o inicio e ao longo de toda a exposicdo. No
entanto, conforme se pretende fazer ver, esta € uma lacuna apenas aparente deste trabalho.

E que, qualquer que seja o significado escolhido entre os comumente atribuidos
aquela expressdo, ele jamais serd vélido, simplesmente em razdo de partir de uma premissa
que a essa altura ja pode ser considerada insubsistente — a de que o “principio da simetria”
seria alguma coisa passivel de uma tnica defini¢ao.

Na verdade, sustenta-se aqui que tal postulado € invocado tdo somente como forma
de caracterizar um procedimento argumentativo complexo e de todos geralmente
conhecido — o raciocinio analdgico —, o qual, conforme visto, envolve uma série de
procedimentos interpretativos e integrativos nao reduziveis a nenhuma outra categoria que
ndo a da prépria analogia.

Por isso, optou-se por primeiro desfiar o novelo em que o tema da “simetria” de ha
muito se encontrava emaranhado para, s6 entdo, com as coisas mais ou menos esclarecidas,

voltar-se o olhar aquela expressao.
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2. Existe um “principio da simetria”?

Independentemente da crenga de alguns na existéncia de um “principio da simetria”
— seja de carater normativo, seja de carater hermenéutico —, o fato € que tal “principio” ndo
tem sua existéncia confirmada tdo logo seja pronunciado em decisdes judiciais sobre a
constitucionalidade de leis ou atos normativos locais.

Viu-se que na verdade a expressdo estd associada a uma pratica argumentativa que
vai muito além de uma postura “monoprincipioldgica”. Por detrds da mundivisdo da
“simetria”, ha todo um universo juridico permeado por constelagdes de argumentos, € no
campo de atrac@o destes, um conjunto de regras e principios constitucionais invocados em
auxilio da construcdo das méaximas de decisdo de que se vale o 6rgdo julgador para
resolver um caso lacunoso ou indeterminado.

Desse modo, “simetria” ndo é um “principio” constitucional formal, nem mesmo de
cardter implicito, e também ndo é um principio hermenéutico, antes representando um
lugar-comum arbitrdrio que substancialmente oculta um processo de constru¢do muito
mais sofisticado, embora aparentemente desconhecido seja pelos seus usuais aplicadores,

seja por seus criticos habituais.

3. “Principio da simetria” e pré-compreensao

Sabe-se que a indeterminacdo do Direito afeta o sistema juridico enquanto tal e ndo
somente as suas normas. Por outro lado, fossem apenas os “defeitos” objetivos os
responséveis pela equivocidade dos textos normativos e ndo seria tdo complicado quanto
normalmente é lidar com aquela indeterminacdo. Esta, porém, tem outras causas de
agravamento, outras raizes que se estendem para o campo subjetivo da multiplicidade dos
métodos interpretativos, dos juizos de valor dos intérpretes e de seus sentimentos de
justica.™

Os disseminadores do “modelo da simetria” e — as vezes mais que estes — oS
adeptos do proprio “modelo anti-simetrista” (0s autonomistas) partem para a andlise de
muitos dos problemas enfrentados ao longo deste trabalho contagiados por suas pré-
compreensodes. Especialmente os dltimos costumam supor — e as vezes até impor — como
deveria ser o Estado federal brasileiro para se transformar numa “auténtica” federacdo, aos
moldes de um qualquer indevassdvel sitema tedrico, ideal ou alienigena, sem se dar conta,

por outro lado, da necessidade de langar um olhar para a histdria, para a textualidade e para

534 Guastini, 2008, p. 30-3.
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a realidade constitucionais brasileiras, com vistas a constru¢do de uma forma federativa
auténtica, genuina e tipicamente nacional.

Com base nisso, os proximos itens serdo dedicados a analisar criticamente uma
série de opinides (pré-compreensdes) que, a vista das consideracdes feitas nos capitulos

precedentes, podem mostrar-se um pouco enganosas.

4. Modelo federal versus modelo do constituinte

Costuma-se afirmar que o “principio da simetria” conduz a uma injustificada
utilizacdo da Unido como paradigma para os Estados-membros. Dai a razdo de se
reconhecer que a aplicacdo daquele postulado leva também a uma inapropriada aplicacio
do “modelo federal”.

Na verdade, essa critica contém uma espécie de metonimia, na qual se toma o
destinatdrio de uma norma constitucional federal restritiva (no caso, a Unido) pelo préprio
autor da norma (o poder constituinte) e mesmo pelo encarregado final da restricdo (o
Supremo Tribunal Federal).

Distribuindo as condutas aos seus verdadeiros responsaveis, pode-se dizer que, nas
decisdes baseadas no postulado da “simetria”, (a) a Unido sequer toma parte na restricdo
propriamente dita da autonomia estadual, (b) a qual é de fato perpetrada pelo Supremo
Tribunal Federal (que, como se sabe, faz as vezes de Tribunal da Federacdo, e ndo da
Unido), que, por sua vez, (c) nada mais faz do que se valer de um paradigma do
constituinte para viabilizar a criagdo de uma norma implicita com vistas a resolucio de
uma questdo federativa sem solugdo constitucional evidente.

Desse modo, é sempre falso afirmar que o “principio da simetria” — ou mesmo a
pratica a ele subjacente — representa uma centralizacdo por parte do “modelo federal”,
sendo mais apropriado dizer que se trata de um caso de centralidade constitucional (da

Constituicdo e do préprio constituinte).

5. “Simetria” como restricao da autonomia estadual

Conforme visto, os criticos do “principio da simetria” costumam caracteriza-lo
como uma forma de restricdo da autonomia estadual perpetrada pelo “modelo federal”. No
entanto, muitas vezes o que se vé é uma atribuicdo de maior autonomia aos Estados-
membros.

Foi o que a andlise de precedentes realizada no capitulo anterior demonstrou no

caso especifico das comissdes parlamentares de inquérito estaduais, as quais se atribuiu
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poderes de investigacdo proprios de autoridade judicial, inclusive em face de organismos
da Unido.

Na maioria das vezes, alids, sdo os proprios Estado que pedem para “sofrer” o jugo
da “simetria”, fato que geralmente € desconsiderado pelos criticos desta. Estes, sob o véu
da posi¢do autonomista, ndo se ddo conta de que nos casos envolvendo o “principio da
simetria” ndo esta em jogo propriamente um conflito entre “simetria federal” e “autonomia
estadual”’, mas entre Legislativo/Judiciario/Executivo  locais, = minoria/maioria
parlamentares, Estado/sociedade local, Estado/poder econdmico local, etc.

Fechar os olhos para essa realidade € ignorar os aspectos politicos subjacentes aos
conflitos judiciais, e mais: supervalorizar uma visdo idealizada e inconstitucional da
autonomia como poder ilimitado e ndo como um conjunto de competéncias formais
passiveis de restricdes materiais.

O que no maximo se pode admitir € um conflito entre poder constituinte federal e
poder constituinte estadual. Mas, neste caso, a vitdria do primeiro sobre o segundo ndo € de
se estranhar, visto que faz parte mesmo da “esséncia” de um Estado federal — ao menos do

Estado federal brasileiro.

6. “Simetria” e reciprocidade analdgica: a restricao dos poderes da Uniao

Uma das criticas direcionadas ao “principio da simetria” é motivada pelo carater
unilateral desse postulado. De fato, seja na pratica jurisprudencial, seja na leitura
empreendida por parte da doutrina, a autonomia estadual sempre sai perdendo quando o
“argumento” da “simetria” entra em campo.

O mesmo ndo ocorre, porém, com o argumento por analogia. Neste, as normas
relativas a Unido n@o constituem o tnico paradigma disponivel. Na verdade, um modelo
para a comparacdo analdgica pode decorrer tanto da Constituicio Federal, como de um
precedente judicial relacionado a uma situacdo envolvendo qualquer dos entes locais, que,
se estiverem na mesma situagdo que a Unido, podem servir de modelo para um caso
lacunoso envolvendo esta.

Nagquilo que Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal ttm em comum, e ndo
havendo nada constitucionalmente que os diferencie para efeitos de inviabilizar uma
determinada conclusdo analdgica, ndo faz sentido tratd-los diferentemente. Encontrando-se

em razdes iguais, aplicam-se-lhes as mesmas consequéncias.
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7. Simetria e separacio de poderes

A pesquisa realizada permite ainda desfazer outro equivoco relacionado ao campo
tematico de “aplicacdo” do “principio da simetria”. Para muitos autores, possivelmente
influenciados pela “exuberancia dos casos” encontrados na jurisprudéncia constitucional
acerca do mesmo tema, aquele postulado teria aplicacdo em questdes envolvendo a
separacio de Poderes.’”

No entanto, o que se percebe é que a aplicagdo do suposto “principio” por parte do
Supremo Tribunal Federal ndo se restringe a essa temadtica, ja que situacdes bastante
dispares costumam ser resolvidas com base naquele postulado. Diante disso, € incorreto
afirmar que o “principio da simetria” constitua um “elemento da separacio de poderes”.

Se por trés da utilizagcdo do “principio da simetria” existe na verdade um argumento
por analogia, e ndo estando esta restrita a um tema tnico, nao ha razdo para se dizer que a
pritica judicial aqui envolvida s6 possa dizer respeito a questdes envolvendo aquele

principio constitucional fundamental.

8. Simetria e interpretacao extensiva

A quase maioria dos precedentes que invocam o “principio da simetria” afirma que
uma determinada disposi¢@o voltada a Unido “estende-se” também aos Estados. A despeito
da nomenclatura utilizada (é verdade, sem maior apego técnico), o fendomeno juridico
ocorrido naqueles precedentes estd longe de ser uma interpretacdo extensiva.

Ja se afirmou no presente trabalho que, se fosse esse o caso, ter-se-ia que supor que
todos os preceitos constitucionais direcionados a Unido e ja aplicados aos Estados pelo
Supremo Tribunal Federal “por simetria” padecem de algum vicio de redagdo. Como
também ja se disse que os juizes tendem a omitir ou disfarcar quando estdo produzindo
normas.

Nesse ultimo aspecto, parece ser exatamente isso que acontece no caso. Em
verdade, ao valer-se do “principio da simetria”’, o Supremo Tribunal Federal consegue
camuflar que de fato “cria” normas a partir de preceitos constitucionais preexistentes
assimilados como paradigmas representativos da vontade constituinte (ou do modelo

constitucional vigente, como se quiser).

535 A i e . A o
Essa tendéncia foi muito bem percebida por Branco: “A exuberdncia dos casos em que o principio

da separacdo de Poderes cerceia toda a criatividade do constituinte estadual, levou a que se falasse num
principio da simetria, para designar a obrigacdo do constituinte estadual de seguir fielmente as opgdes de
organizacdo e de relacionamento entre os poderes acolhidas pelo constituinte federal” (2010: 946-7).
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9. Principios constitucionais e sua ‘“adaptacao” as condicoes regionais

Fala-se frequentemente na necessidade de os Estados “adaptarem” os principios
constitucionais limitadores da sua autonomia a determinadas condi¢des locais. No entanto,
tal adaptacdo sé faz sentido se estiverem em questdo algumas caracteristicas normativas
estruturais da organizagdo do Estado-membro.

Nesse sentido, o processo legislativo federal, que respeita a uma estrutura
bicameral, deve ser “adaptado” a estrutura unicameral da Assembléia Legislativa dos
Estados. A organizagdo do Tribunal de Contas da Unido, no que diz respeito ao nimero e a
origem das indicagdes de seus integrantes, deve ser “adaptada” as peculiaridade
constitucionais da estrutura do Tribunal de Contas Estadual.”

Diante disso, ndo se pode aceitar que, a pretexto de uma suposta necessidade de
adaptacdo dos principios constitucionais a “realidade local”, o sentido de vigéncia de
determinados valores expressos na Constituicdo do Estado Federal seja desvirtuado.

O argumento da ‘“adaptagdo” presta-se em geral a ocultar alguma forma de
desvirtuamento do texto constitucional. E, nesse sentido, deve ser especialmente

repensado.

10. Questoes federativas, argumentacio e topica

O “principio da simetria”, tal como muitas vezes invocado pelo Supremo Tribunal
Federal e superficialmente reiterado pelos seus adeptos, ndo é muito diferente daqueles
tépicos juridicos utilizados em algumas tentativas mal sucedidas de fundamentag@o.
Topicos juridicos, que é em verdade aquilo no que parece ter sido convertido aquele
postulado jurisprudencial, constituem ‘“argumentos utilizados na solu¢do de problemas
juridicos, e que podem contar neste dominio com a concordancia geral, o ‘consensus
omnium’”.>’

Embora se tenha dedicado maior ateng@o ao modelo decisorio baseado na analogia,
nem todas as questdes federativas sem solugc@o constitucional evidente resolvem-se
mediante este modelo bdsico.

As decisOes analisadas — e muitas outras haveria para citar, com maior forga até

para comprovar o que se vai dizer — demonstram que a jurisprudéncia do Supremo

536 “No Tribunal de Contas Estadual, composto por sete conselheiros, quatro devem ser escolhidos

pela Assembléia Legislativa e trés pelo chefe do Poder Executivo estadual, cabendo a este indicar um dentre
auditores e outro dentre membros do Ministério Publico, e um terceiro a sua livre escolha” (Enunciado n. 653
da Sumula de Jurisprudéncia do STF).
337 Larenz, 1997, p. 202.

179



Tribunal Federal dedicada as questdes da forma federativa de Estado foi construida por
sobre um emaranhado de variados argumentos juridicos, muito mais ricos que, por
exemplo, o pseudo argumento da “simetria”.

Com isso, o que se pretende defender € que, antes mesmo que se afaste um
determinado paradigma encartado num precedente ou numa série de precedentes, preste-se
atencdo nos argumentos subjacentes ao caso e na ligacdo deste com a Constituicdo e com a
realidade constitucional.

Por preconceito ou por excessivo apego a “inovagdo”, pode-se estar desperdicando
préticas constitucionais consolidadas que, embora ndo muito bem explicadas, podem ter 14
as suas virtudes.

Mesmo as decisdes baseadas no “principio da simetria” ndo trabalham
exclusivamente com o argumento analdgico — embora este seja o argumento por exceléncia
daqueles julgados. Aqui também uma busca pelas formas de argumentar pode ser frutifera.

Como forma de incrementar a andlise e a avaliacdo que se faz da jurisprudéncia
constitucional brasileira, é importante que se tenha a adesdo da doutrina constitucional
brasileira a essa prodigiosa pratica — argumentar, mas acima de tudo contra-argumentar,
para o que ndo pode ficar de lado a sensata e atenciosa postura de analisar e levar em conta
os argumentos alheios.

De todo modo, o importante € ter em mente o alerta de Larenz, para quem “a
obrigacdo de fundamentacio da sentenca torna necessario um processo intelectual
ordenado, em que cada argumento obtenha o seu lugar respectivo, processo que conduza a
uma determinada inferéncia silogistica”. O modelo analégico aqui proposto nio deixa de
ser uma tentativa de alcancar esse resultado e ao mesmo tempo afastar um modelo
decisério baseado meramente em topicos superficiais de argumentacdo, como € o caso do
modelo simetrista € mesmo da posicdo autonomista. No tocante a esta dltima, que tem sido
ultimamente uma posi¢do bastante festejada por aqueles que desejam uma alteracio
“radical e profunda” na jurisprudéncia constitucional sobre “simetria”, é preciso que se
reconheca, também com Larenz, que “[p]Jor meio de uma mera recolha de pontos de vista
relevantes no plano juridico, um catdlogo de ‘topicos’, ndo se alcanca tal resultado [o de

e A 538
uma fundamentada inferéncia silogistica]”.

338 Larenz, 1997, p. 204.
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11. Supremo Tribunal Federal versus Estados-membros

Mais recentemente, percebe-se uma tendéncia por parte de alguns Ministros do
Supremo Tribunal Federal no sentido de ‘“amenizar” a incidéncia do “principio da
simetria”.

E preciso receber com desconfianga a bondade de tais posturas.

Em primeiro lugar, ndo se pode “modular” aquilo que ndo se conhece. Se a Corte
pretende diminuir ou aumentar o ambito de incidéncia do “principio da simetria”, é preciso
que inicialmente comunique exatamente qual € esse Ambito, sob pena de a postura de
“modulacdo” ser tdo perniciosa quanto o préprio “principio”.

Em segundo lugar, ha um efeito perverso por tris dessas manifestacdes. A
consequéncia de um eventual abandono do “principio da simetria” deveria ser um aumento
da autonomia estadual na mesma proporcdo. Mas no lugar disso, o que essa tendéncia de
alguns Ministros da Corte demonstra € que se pretende — sem o saber, claro — transferir a
liberdade de escolha dos Estados-membros para o proprio Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, as tentativas de “modular” o “principio da simetria” se mostram
infinitamente mais nefastas que este, pois ndo trazem consigo qualquer forma de controle
sobre o préprio Tribunal, que passaria, assim, a funcionar como uma espécie de poder

constituinte de fato.

12. Palavras finais

Contar com a moldura dos principos constitucionais segundo a concepc¢do do
constituinte significa para os Estados ter a garantia da existéncia de limites minimos contra
os quais, € certo, ndo podem avangar, mas fora dos quais, por outro lado, nada se lhes
poderd exigir. Abrir mao dessa garantia, isto €, perder o norte dessa moldura, serd 0 mesmo
que sujeitar a autonomia estadual a malabarismos, ndo ja por parte dos préprios poderes
locais, mas sim, o que é mais nefasto para o Estado federal brasileiro, pelas maos de quem,

como seu garante maximo, deveria defendé-lo.
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