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RESUMO

Analisa a evolucdo histérica do Principio da Legalidade e do Constitucionalismo, com 0 escopo
de demonstrar seu desenvolvimento. Acentua a importancia do Principio da Legalidade, do
império da Lei e dos ideais do Constitucionalismo para a manutencdo do Estado Democrético de
Direito, explicitando a influéncia desses primados nos diversos ramos do Direito e indicando a
origem da legitimidade das leis e disposicdes constitucionais. Analisa os efeitos maléficos do
suplante das instituicdes republicanas e democréticas, mediante estudo de caso.

Palavras chave: Principio da Legalidade. Constitucionalismo. Império da Lei. Estado Democratico de Direito



ABSTRACT

Analyses the historical evolution of the Principle of Legality and the orings of constitutionalism,
in order to show out its development. Accentuates the importance of the Principle of Legality, of
the Rule of Law and of the ideals of Constitutionalism for the sustain of a Democratic State of
Law, stressing the influence of these ideals on the variuos Law specialities Accentuates the
importance of the Principle of Legality, of the Rule of Law and of Constitutionalism for the
sustain of a Democratic State of Law, stressing the influence of these ideals on the variuos Law
specialities, indicating the origins of the legitimacy of laws and constitutional displays .

Analyses the detrimental effects of the supression of the democratic and republican institutions,
by a practical case study.

Keywords: Principle of Legality. Constitucionalism. Rule of Law. Democratic State of Law.
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INTRODUCAO

O Principio da Legalidade e sua manifestacdo nos diversos ramos do direito — quer o
patrio, quer o alienigena — marca o processo de evolucdo politico-social das sociedades modernas
que, mediante opcdo feita pela democracia, assentam as regras do jogo, da vida social dos
cidaddos, a0 mesmo tempo em que estabelece limites ao Estado a esse poder de interferéncia e

disciplinamento.

Tais disposicoes, que regulam sobretudo o exercicio do poder politico e a atribuicédo
de bens a cada individuo, por sua acentuada importancia, devem ser legitimadas tanto pelos
primados do Direito Natural quanto pelo concurso da vontade popular, que mediante
representacdo democratica devera produzir as diversas espécies normativas, através de processo
legislativo que observe as garantias estampadas na Lei Maior, e propicie ampla discussdo e

afericdo da conveniéncia da adocdo de determinada medida.

Os fendbmenos do regular e democréatico Processo Legislativo — que confere certa
rigidez e limite a mudanca da ordem juridica estabelecida, vez que ha a necessidade de certa
transigéncia politica para que seja praticavel a aprovacdo de medidas legais — e da universalidade
e imperatividade das leis que passaram por esse crivo, o Império da Lei ou o Rule of Law, sdo os
verdadeiros baluartes da seguranca juridica, informando ao individuo como planejar sua vida em
vista a persecucdo licita de seus objetivos e almejos (the pursuit of happiness, como inscrito na
Declaragéo de Independéncia dos Estados Unidos da América), além de garantir e dar-lhe ciéncia
de suas defesas ante a acao estatal e dos demais individuos. Desta forma, afasta-se por completo a

edicdo repentina de normas, possibilitando-se detida discussdo da matéria a ser legislada, tanto
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pelos legisladores quanto pela opinido publica, que, mediante pressdo legitima pode interferir no
curso do Processo Legislativo, como visto recentemente no Brasil, em que o clamor popular
barrou a proposta de aumento salarial dos parlamentares, largamente tida por imoral. Afasta-se,
outrossim, a imposicao unilateral da agenda de organiza¢Ges ou movimentos politicos que tentem
subverter as leis impostas, ndo se submetendo aos imperativos do devido Processo Legislativo e
da participacéo legitima na politica, pugnando por medidas autoritarias, e pelo afastamento do

concurso da vontade popular legitimamente estabelecida nas Casas Legislativas.

Da mesma maneira, a imperatividade das leis, os principios constitucionais e o Direito
Natural (nesta monografia, centrar-nos-emos na analise dos dois primeiros conceitos, sem,
obviamente, descartar a fundamental importancia do Gltimo na definicdo do contetdo dos
primeiros, notadamente dos principios constitucionais) criam salutar Obice a ascensdo e tomada
de poder de partidos ou facgOes politicas que, vitoriosos em eleicdes democraticas e contando
com consideravel respaldo popular, tentam subverter a ordem legal, mediante a imposicédo de
seus particulares valores politicos, pois, considerando-se 0s monopolistas das vontades e desejos
do povo, ndo raro sdo prepotentes o bastante para considerar a tradicdo legal e as instituicdes
republicanas (temporariedade e alternancia — pessoal, no minimo - no exercicio do poder,
principalmente) e democraticas (legitimacdo do governo estabelecido por elei¢bes livres e ndo
viciadas, e o estabelecimento de diversas garantias individuais face ao gigante estatal, sem
prejuizo de outros dispositivos que atuem neste esteio), como meras formalidades, de somenos
importancia, que podem e devem ser elididas em nome da vontade popular, da qual o partido ou

governante seria 0 Unico porta-voz.
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Nesse esteio, a presente monografia tem por escopo demonstrar a essencialidade do
Principio da Legalidade, do respeito as disposi¢fes constitucionais democraticas e do Império da
Lei — exercendo a funcdo de limites negativos a acdo dos governantes - para a manutencdo do

Estado Democratico de Direito.

O estudo monografico sera dividido em trés partes.

Comecaremos demonstrando a manifestacdo da legalidade no desenvolvimento da
histéria humana, e como ela paulatinamente amoldou-se a conformacéo que hoje observamos no

constitucionalismo moderno.

Seguiremos ressaltando e explicando as causas pelas quais o Principio da Legalidade é
de fundamental importancia a manutencdo do Estado Democratico de Direito, apés

demonstrarmos como o este foi incorporado e disciplinado nos diversos ramos do Direito.

Finalmente, lancaremos mao de estudo de caso explicativo, em que apontaremos 0s
maleficios acarretados pelo menoscabo da legalidade vigente, visando a implantagédo de governos

autoritarios.

A presente monografia, ressalte-se, ndo tem o intento de esgotar um tema tdo amplo e
importante, mas contribuir para a evolucdo do pensamento juridico, e, mais especificamente, para
a doutrina constitucional, prestigiando os principios estampados na Carta Magna e contribuindo

para a evolucdo do Estado Democratico de Direito.
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1 EVOLUCAO HIS‘TC')RICA DO CONSTITUCIONALISMO E DA LEGALIDADE, NO
QUE CONCERNE A LIMITACAO DOS PODERES DO GOVERNANTE.

1.1 Primeiras consideracoes.

O constitucionalista Portugués José Joaquim Gomes Canotilho®, logo ao inicio de sua
célebre obra, ensina que o movimento constitucional gerador da Constituicdo em sentido
moderno é oriundo ndo de uma cultura de legal especifica, sendo de expressdes normativas de
diversas culturas que entre si diferiam geogréfica e cronologicamente, buscando respostas a

guestionamentos frequentemente coincidentes, no que tange aos problemas juridicos politicos.

Vale citar preciosa licdo do mestre lusitano, ao definir constitucionalismo como:

A teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensével & garantia
dos direitos em dimensdo estruturante da organizagdo politico-social de uma comunidade.
Neste sentido, o constitucionalismo moderno representard uma técnica especifica de
limitacdo do poder com fins garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta,
assim, um claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a
teoria da democracia ou a teoria do liberalismo. 2

Alexandre de Moraes®, por sua vez, identifica a origem formal do constitucionalismo
nas Constitui¢Oes escritas e rigidas dos Estados Unidos da América e da Franca, motivadas pela

independéncia das 13 col6nias britanicas e da Revolugdo em Francga, no século XVIII.

! CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3* edicdo. Almedina, Coimbra,
2002, p. 47.

2 |dem, ibidem, p.47.

* MORAES, Alexandre de.Direito Constitucional. 152 edigdo. — Sdo Paulo : Atlas, 2004, p. 37.



14

Se conjugarmos 0s ensinamentos dos autores supra, temos que técnica especifica de
limitacé@o do poder com fins garantisticos, citada por Joseé Joaquim. Gomes Canotilho e apreciada
no sentido estritamente formalista e moderno enunciado por Alexandre de Moraes como a forma
de estabelecer freios ao poder politico mediante principios e normas editadas pelos destinatarios
destas, mediante representacdo democratica, informada pelos diversos primados democraticos e
humanitarios que floresceram desde a renascenca (informada pelas teorias politicas da Grécia
Antiga e influenciada pelo conhecimento desenvolvido em toda a Idade Média) até os tempos
correntes, com énfase a teoria da organizacdo estatal pela separacdo de poderes, ou funcdes,
largamente tratada por Montesquieu em seu “L’Esprit des Lois”, dentre outras que serao

oportunamente comentadas.

Lancadas as origens formais do constitucionalismo, interessa-nos perscrutar a Historia
do Direito a fim de encontrar as forcas sociais que desde a pré-histéria contribuiram para o
surgimento do Constitucionalismo Formal e um dos principios basilares de sua estrutura légica, o

Principio da Legalidade.

1.2 Pré-historia.

Leonel Itaussu Almeida Mello* afirma que durante o periodo paleolitico o homem era
dominado pela natureza, e que aquele vivia sob o estado de selvageria, caracterizado pela

economia coletora e cagador, vida grupal e nomadismo.

* MELLO, Leonel Itaussu A. & COSTA, Luis César Amad. Historia Antiga e Medieval: da comunidade primitiva
ao Estado Moderno. 42 edicdo, 5% impressdo. Sao Paulo: Scipione, 2003, p. 13.
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Mesmo no Paleolitico inferior (periodo compreendido de 600.000 a 30.000 a.C),
vislumbrava-se uma primitivissima organizacdo social, 0 que se dava em virtude da associacéo
dos homens em grupos, para melhor enfrentar as intempéries naturais. Naturalmente, os membros
mais aptos e fortes sobrepunham-se aos demais integrantes do grupo, exercendo uma lideranca

fugaz, sujeita a toda sorte de desafios e despida de formas efetivas poder de coacao.

No periodo neolitico, que teria comecgado por volta de 8.000 a.C e tido termo por volta
de 4.000 a.C, o supracitado cientista politico afirma que teve inicio o0 dominio do homem sobre a
natureza. O advento da agricultura e da domesticacdo dos animais — a revolucdo neolitica, como
ficou celebrizada na historiografia - acarretou a sedentarizacdo dos grupos humanos outrora

ndmades e a producédo de excedentes alimentares.

E justamente nesta época de inaudita abundancia dos viveres em que se cogita terem

surgido instituicbes eminentes como a propriedade privada, as classes sociais e a religido.

O surgimento e consolidagéo dessas instituigdes - notadamente a propriedade privada
- propiciou o surgimento da sociedade civil, que impulsionou o surgimento de uma estrutura
normativa inegavelmente mais complexa, destinada a ordenar a distribuicdo dos bens entre os

diversos grupos (clds, aldeias ou tribos, conforme o grau de complexidade).

Sob os auspicios da Idade do Metal, que sucedeu ao Neolitico, surgiram a “revolugao
urbana”, com aglomeracao populacional em centros urbanos propiciada pelo comércio; o largo

emprego de instrumentos e armas de metal, facilitando as campanhas guerreiras; e 0 mais
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importante, que marcou a passagem da humanidade da Pré-Historia para a historia: o

aparecimento da escrita.

E relevante notar que é deste periodo de transicio que datam as primeiras
organizacOes politico-sociais de que sem tem noticia — objeto nodal de nosso estudo neste
capitulo introdutorio - quais sejam, as cidades-estado mesopotamicas e o Baixo e Alto reinos

egipcios.

1.3 Antiguidade Oriental

Ainda conforme ensinamento de Leonel Itaussu Almeida Mello®> as primeiras
civilizagBes antigas surgiram na area conhecida por Crescente Feértil, compreendida entre o que
hoje sdo os atuais Egito e o Iraque, em que repousam os Vvales férteis da Mesopotamia e do Rio

Nilo, além de paisagens desérticas e montanhosas.

No Antigo Egito, a evolugdo do periodo Pré-Dinastico ao periodo Imperial deu-se pela
unificacdo dos nomos (unidades politicas de feitio tribal), atribuida a Menés; a partir dai, pode-se

falar em governo centralizado egipcio.

O governo imperial egipcio pode ser caracterizado como uma monarquia absoluta

teocratica, em que o farad era considerado deus e governante, entidade merecedora de adoracéo e

% Idem, ibidem, p. 29.
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encarregada do exercicio da guerra e da justica, herdeira do poder temporal e divino de seus

ascendentes.

Em conseqiiéncia da caracterizacdo do Farab como um deus governante, senhor de
todos, ndo se poderia conceber limitacdo alguma a seus designios, pois desobedecé-los ou
questiona-los significaria provocar a ira da providéncia e da propria natureza, vez que seria ele,
na concepcao egipcia, a causa de tudo quanto fosse louvavel e bendito; desde a fertilidade da

terra a prosperidade econdmica e militar do Egito.

Rubim Santos Ledo de Aquino® ressalta o sensivel contraste entre a caracterizagdo do
monarca mesopotamico e o egipcio, frisando que aquele, ao contrario deste, ndo era tido como
um deus encarnado, sendo apenas como representante das divindades. Nas palavras do referido
autor, é neste ponto da histdria que se comeca a fazer a “distin¢@0 entre o aspecto divino e 0

aspecto humano da figura real”, asseverando ainda que

O Rei Babil6nico era uma pessoa, embora tivesse concentrado em si mo poder divino,
que ele precisava reafirmar a cada ano na festa de da Criacdo do Ano Novo. O mito e 0
rito babilénico exprimiam, assim, um pensamento que distingue, com certa clareza o
Homem, o mundo e os deuses, embora ndo estabelega entre eles uma nitida distingéo de
planos. Tudo parece ter igual importancia.’

Impende ressaltar que dentre os povos da Mesopotamia, destacaram-se notadamente

no campo do Direito os Babilonios, eis que foi entre eles que surgiu um dos primeiros

® AQUINO, Rubem Santos Le&o de, FRANCO, Denize de Azevedo, LOPES, Oscar Guilherme Pahl Campos.
Historia das sociedades vol.1: Das comunidades primitivas as sociedades medievais. 182 edi¢do. Rio de Janeiro:
Ao Livro Técnico, 1980, p. 107.

" Idem, ibidem, p.108.
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documentos juridicos historicamente comprovado: o Codigo de Hamurabi, codificacdo escrita e

sistematizada de antigas leis sumerianas adaptadas aos costumes babildnicos.

O Cddigo de Hamurabi tratava de variados temas, desde a cominacao de penas a quem
cometesse roubo, homicidio ou dano a propriedade alheia; ao estabelecimento do tratamento

juridico a ser dispensado a mulheres, criangas e escravos.

Além disso, o codigo previa regulacdo econémico- social:

Determinava a equivaléncia entre o crime e os danos (Lei de Talido), variando a
modalidade e intensidade da pena conforme a categoria ou classe social do infrator e da
vitima (desigualdade perante a lei); regulamentava a propriedade privada (o roubo era
crime grave) e a heranga (direito de primogenitura), as profissdes e certas institui¢oes,
como o casamento e o divdrcio; consagrava a pena de morte e dividia a sociedade
babilénica em homens livres, subalternos (que ndo possuiam direito a propriedade da
terra) e escravos.®

Como bem se pode notar, 0 Cédigo de Hamurabi ndo continha expressamente clausula
alguma que estabelecesse 6bice ou condicdo ao exercicio do poder pelos monarcas, sendo voltado
aos suditos ordinarios do reino, regulando a atividade privada e definindo as penalidades cabiveis

aos transgressores da ordem.

E licito crer que tal questionamento ndo fosse sequer aventado, pois, muito embora o
rei babil6nico ndo fosse considerado uma divindade, cria-se ser ele favorecido pela predilecéo
divina, o que lhe conferia autoridade inquestionavel. Contudo, o aludido documento prestou

vultuoso servigo ao que tempos depois viriam ser a s primeiras nogdes de legalidade e seguranca

% Idem, Ibidem, p.119.
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juridica, pois, se por um lado, a publicidade e fixacdo em pedra das regras codificadas impediam
que o sudito pudesse alegar em seu favor ignorancia da lei ao descumpri-la, criavam, a0 mesmo
tempo um codigo de conduta que deveria ser seguido, e cujo cumprimento deveria ser cobrado do

governante.

1.4 Antiguidade Classica

Enuncia José Reinaldo Lima Lopes:

A Grécia Classica conhece varias formas de organizacdo e institucionalizagdo. Basta
citar a profunda diferenca entre Atenas e Esparta. O nosso interesse aqui se concentra
na tradi¢do ateniense porque ela é mais reconhecivel e sobre esta voltardo os filésofos e
juristas ocidentais. Esparta deixa tragos histéricos, mas ndo se converte em modelo
ideal que inspire o ocidente, embora com Atenas compartilhe um elemento fundamental
de nossa tradicdo juridica: a laicizagdo do direito e a idéia de que as leis podem ser
revogadas pelos mesmos homens que a fizeram.®

O Estado de desenvolvimento legal a que alude o autor sé é galgado pelos povos
helénicos - e latinos, conforme se comentard adiante - apds sucessivos séculos de organizacao
social resumida a célula familiar, cujo principal elemento constitutivo era a religido, baseada no
culto a deuses domésticos. Da posterior aglutinacdo das familias em grupos sucessivamente

maiores nasceram as cidades gregas.

As cidades gregas eram entdo governadas sob a forma monarquica. O Rei, que exercia

funcdes religiosas e politicas, deveria ser descendente do fundador da cidade, como recomendava

% LOPES, José Reinaldo Lima. O Direito na Historia — Licdes Introdutorias. 12 edicdo. Sdo Paulo: Max Limonad,
2000, p. 33 e seguintes.
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a tradicdo religiosa desse povo. Ele era investido de tantos poderes que atuava ainda como

magistrado, juiz e chefe militar.

No periodo classico, houve a escritura das leis gregas, surgindo as leis fundamentais,
um tosco esbog¢o do que um dia viriam a ser as constituicdes dos estados nacionais europeus. As
“Leis e Constituicdes” de Dracon (621 a.C) sdo exemplos dos primeiros diplomas legislativos
gregos. Nesta codificacdo especifica, obrigou-se aos clds familiares o recurso a tribunais quando
precisassem resolver suas questdes, abolindo-se a justica familiar, que engendrava violentos

conflitos.

Seguem-se, na historia legislativa grega, as “Leis de Soélon”, que suprimiram a
escraviddo por divida, reformaram a estrutura familiar. No pertinente a limitacdo dos poderes
constituidos, as “Leis de Solon” diminuiram o poder do Aredpago, em que predominava a
oligarquia tradicional, criando o tribunal dos Heliastas e o conselho dos 500, dividindo, portanto,

as funcBes consultivas e administrativas que aquele érgdo detinha.

A isto se seguiram as reformas de Clistenes (508-502 a.C), que ampliaram o poder

representativo procedendo a divisdo territorial de Atenas em distritos.

Merece especial relevo na obra legislativa de Clistenes o ostracismo, instituto
idealizado para que por meio de votacdo se pudesse decretar exilio a algum cidaddo que
ameagcasse a Democracia Ateniense, visando alcar-se ao poder de maneira tiranica. E o primeiro
registro que se tém de um instituto deste tipo, voltado exclusivamente a defesa da Democracia,

valioso pelo pioneirismo, embora pese ter sido muitas vezes exercido com notorios excessos e
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carecesse de legitimidade plena conforme os canones da Democracia Liberal Moderna, por ndo
representar o sistema politico ateniense boa parte dos habitantes da cidade, aqueles que néo

tinham direito a participar das votagcdes publicas ou ascender a cargos administrativos.

Cabe, neste momento do estudo, indagar as manifestacfes legais romanas, bem como
a evolucdo das formas de governo na histéria de Roma. Note-se que o legado romano ao direito é
enorme, e que neste trabalho ele sera abordado de forma panoramica, pois a pormenorizacdo do

Direito Romano seria um trabalho de propor¢des monumentais, ndo sendo objeto deste trabalho.

A monarquia romana, que durou da fundacdo de Roma a expulsdo dos Tarquinios
(509 a.C) caracterizava-se pela eleicdo do monarca pelo colégio de pontifices e pela nao

hereditariedade, embora a divisdo de cargos, honras e privilégios fosse feita entre familiares.

Com a deposicdo dos ultimos monarcas romanos, surge Republica, em que o poder
politico serd exercido de maneira mista: ao lado das variadas magistraturas anuais, tém-se as
assembléias - reconhecidas por José Reinaldo de Lima Lopes™® como elementos representativos
das diversas camadas sociais — 0 Colégio de Pontifices (sacerdotes- funcionarios autorizados a
utilizar as formas legais e interpreta-las) e o Senado, que segundo o autor citado era dominada
pela aristocracia agraria romana, era vitalicio e representava a autoridade dos “pais fundadores”.
E no seio da Republica que se d4 um importante passo a publicidade do Direito Romano, com a

criacdo da Lei das XII tabuas, tida por conquista plebéia, pois levava ao conhecimento de todos

19| dem, ibidem, p.44.
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varias disposicOes legais que eram guardadas e interpretadas exclusivamente pelos patricios e

sacerdotes.

O sistema politico romano, durante o Império, manteve-se na formulacdo mista
observada na republica, com a manutencdo de magistraturas e assembléias. E bastante comum a
duplice divisdo cronoldgica e politica do Império Romano em “Principado” que durou desde
Augusto (27. a.C) até Diocleciano (284. d.C.) e “Dominato”, que durou desde Diocleciano até o
gueda do império. Naquele, o absolutismo imperial era adequado as formas republicanas,

enguanto que neste o poder tendia a ser notadamente centralizado.

Durante o Império a participacdo popular € notavelmente estendida com o Edito de

Caracala, que confere cidadania a todos os habitantes do império romano.

Notével legado dos romanos ao direito foi a compilacdo do Corpus luris Civilis, por

iniciativa do Imperador de Constantinopla, Justiniano. José Carlos Moreira Alves leciona que:

Pouco depois de assumir o poder, Justiniano, em 528 d.C., nomeou comisséo de dez
membros (...) para compilar as constituiges imperiais vigentes. Em 529, estava a
compilacdo pronta, e foi intitulada Nouus lustinianus Codex™

Em seguida a edicdo do cddigo, com a conclusdo das Pandectas - uma compilacéo de
fragmentos de jurisconsultos classicos, o iura - , das Institutas - organizacdo de um manual
escolar que servisse aos estudantes como introducéo ao direito compendiado nas Pandectas - ,e

das Novelas — reunido das constituicbes promulgadas, posteriormente por Justiniano, tem-se o

1 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 45.
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que o romanista francés Dionisio Godofredo denominou Corpus luris Ciuilis (Corpo do Direito

Civil), designacdo essa que hoje é universalmente adotada*?.

1.5 Idade Média

Por forca da queda do império Romano, a Europa Ocidental restou fragmentada entre
diversos povos. Seguindo mais uma vez o magistério do eminente professor José Reinaldo de

Lima Lopes, temos que:

A certa altura, no final do século V e inicios do século VI, a situacdo pode ser
sumariada da seguinte maneira: os francos, sob a lideranca de Clovis, os ostrogodos,
sob a lideranca de Teodorico, o Grande, e os visigodos, sob a liderangca de Eurico e
depois de Alarico, disputam o Ocidente. Os Francos controlam o norte do que hoje é a
Franca, os ostrogodos controlam a Itdlia setentrional partir da Ravena, e 0s visigodos
controlam o sul da Franca, ou Galia. Especialmente na Gélia a divisdo entre romanos e
ndo romanos ¢ forte. Teodorico governa a Italia com conselheiros romanos que mantém
de modo geral. Neste mundo dividido, duas ordens de direito se estabelecem: o direito

. . . . , 13
dos béarbaros e o direito romano vulgarizado, ou direito romano barbaro.

O Direito dos povos ditos barbaros consiste na consolidacdo de costumes, em cédigos
gerais que tratavam de procedimento politico e tarifas. No dizer de Carlos Fernando Mathias De

Souza tem-se que:

De qualquer modo, pode-se falar nos diretos dos barbaros e nos direitos na época
feudal. E o plural se imp0e, visto que o direito variava tanto entre os reinos barbaros
quanto de feudo para feudo. Em muito apertada sintese, recorde-se o que Walter, em
obra editada em 1824, designou Corpus Juris Germanici (é claro, que ndo se constituia
em um corpo de direito, até porque formado de modo automatico, desprovido de plano
e unidade). Em verdade, o ‘‘direito medieval’’, quer no periodo franco, quer no
consequente periodo feudal, foi condensado em cole¢des (ainda que algumas com

12 |dem, ibidem, p.48.

3 LOPES, José Reinaldo Lima. Op. cit., p.67.
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importancia apenas relativa), contendo o primitivo direito consuetudinario e leis escritas
regulando as novas rela¢6es decorrentes do feudalismo. 14

Exemplo proeminente deste tipo de codificacdo é a conhecida Lex Salica, que data do
tempo de Cldvis, e trazia a positivagdo de normas politicas, como o0 acesso ao poder real através

de sucessdo por agnacao, além de regras esparsas de direito civil.

O Direito Romano béarbaro consistia em manifestagdes do direito romano que foram
mantidas pelos povos barbaros. Teve fundamental importancia por ter auxiliado a manutencgdo da

ordem nas vastas regides que formavam o Império Romano.

Com o surgimento da sociedade medieval feudal, em que a vida, a propriedade e o
poder fundamentavam-se sobre a detencdo de propriedade fundiaria e os suditos reais eram
classificados em segmentos estanques, definidos pelo nascimento, os grandes senhores feudais
deviam obediéncia ao Rei, 0 senhor dos senhores. Aqueles, por sua vez detinham a propriedade
da terra, a qual eram ligados seus vassalos, que lhes juravam fidelidade e obedeciam a um c6digo

consuetudinario que impunha diversas obrigacdes para com o land lord, o senhor da terra.

Nesse contexto é extremamente imperioso destacar a Magna Carta, datada de (1215),
documento reputado o mais importante legado medieval ao movimento constitucionalista que

viria aflorar com as Revolugdes Liberais.

14 SOUZA, Carlos Fernando Mathias de. O direito na Idade Média (I). Correio Braziliense. Brasilia, 11 de
dezembro de 2000. Disponivel em: <http://www2.correioweb.com.br/cw/2000-12-11/mat_19809.htm>. Acesso em
28 de nov. 2006.
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A Magna Carta limitava o poder monarquico Inglés, notadamente o do Rei Jodo Sem
Terra (King John), que o firmou, procurando evitar, dessa maneira, 0 exercicio do poder absoluto,

incondicional e irrestrito por parte dos governantes, no caso, 0s monarcas ingleses.

Tal documento nasceu da discordia entre o Rei Jodo Sem Terra, o Papa Inocéncio Il e
0s nobres ingleses, que ndo chegavam a um consenso acerca das prerrogativas do soberano.
Conforme os termos da Magna Carta, 0 Rei Jodo Sem Terra deveria renunciar a alguns direitos e
respeitar determinados procedimentos legais, reconhecendo estar a vontade do rei estaria sujeita a

lei.

A descomunal influéncia da Magna Carta na cultura legislativa hodierna é facilmente
percebivel; vez que foi ela que engendrou institutos juridicos que hoje sdo tidos por direitos
fundamentais nos estados civilizados, como, por exemplo, 0 habeas corpus, o tribunal do juri, a

nocdo de legalidade penal e tributaria e a clausula do due process of law.

Glauco Barreira Magalhdes Filho® lembra-nos que O "Instrument of Government"”
inglés, contendo 42 artigos , promulgado em 16.dez.1633 por Cromwell, é considerado a primeira
Constituigdo escrita do mundo em bases modernas, de carater nacional e limitativo, tendo servido

de padréo ao constitucionalismo americano

1.6 ldade Moderna

> MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e Unidade Axioldgica da Constituicdo. Belo
Horizonte. Mandamentos, 2001, p. 188.
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No panorama geral da Idade Moderna, ha a consolidacdo dos estados nacionais sob o
poder real, com a manutencdo de instituicGpes formadas na Idade Média, como as distin¢bes
orilindas do nascimento — fundamento da ordem estamental que ora vigorava - e as ordens e

corporagdes de oficio.

Com o advento do lluminismo, o regime absolutista vigente inclinou-se a modificagdo
em algumas nacdes Européias - como Portugal, Espanha, os estados italianos, a Russia, a Prassia
e a Austria — evoluindo a uma forma de governo influenciada pelos ideais progressistas e
humanistas do mencionado movimento. Muito embora ainda houvesse expressiva forca politica

nas maos do soberano, esperava-se que este reinasse inspirado pelos novos valores emergentes.

Na Inglaterra, em que a idéia de legalidade e limitagdo dos poderes politicos ja se
encontrava bem mais desenvolvida do que no restante do orbe, o Parlamento cria um ato
intitulado “An Act Declaring the Rights and Liberties of the Subject and Settling the Succession
of the Crown” - que em vernaculo, significa “ Um Ato que Declara os Direitos e Liberdades do

Sujeito e Define a Sucessdo da Coroa™'®

— mais conhecido por “Bil of Rights .

Este documento consagra direitos civis e politicos tidos por imutaveis, e inalienaveis
aos cidadaos ingleses. Naturalmente, a efetivacdo desses direitos positivos correspondia a
vedacdo de condutas da Coroa tida por abusivas. Como exemplos dos direitos protegidos e
garantias estabelecidas pelo Bill of Rights, temos: direito de peticdo a Coroa; direito ao devido

processo legal, mediante a proibicdo ao Poder Real de estabelecer seus proprios tribunais e atuar

'8 Tradugéo nossa.
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como juiz; direito a ser taxado somente por exacdes devidamente aprovadas pelo Parlamento
Britanico, vedada a fixacdo de impostos pura e simplesmente por prerrogativa real; afastamento
da possibilidade de manutencdo de exército regular em tempos de paz sem O cONsenso
parlamentar; o direito a propriedade de armas para a autodefesa, nos termos da lei; direito a
eleicdo dos membros do Parlamento sem ingeréncia real; a liberdade de expressao parlamentar,
cujo contetdo ndo poderia ser questionado em qualquer juizo corpo politico externo ao proprio
Parlamento (o que lancou as bases do que hoje se conhece por imunidade parlamentar); o
afastamento de penas desumanas e fiangas excessivas, bem como de aplicacdo de multas sem o

devido julgamento.

Note-se que muito da limitacdo a Monarquia Britanica derivou do aumento da forca
do Parlamento Inglés. O sistema representativo britanico, que langava o norte a ser seguido para a
organizacdo do Poder Legislativo dos novos estados emergentes das revolugbes liberais, a
despeito de severas criticas que lIhe foram feitas, cumpriu a funcdo de apresentar dbice a sanha
autoritaria e arrecadatoéria da Coroa Britanica. Os ingleses, de um modo geral, se sentiam
representados pelo Parlamento, e tinham a percepcdo que por ele poderiam influir no rumo do
pais; tanto é que Hugh Brogan'’ assevera que os dissidios entre colonos que se instalaram no que
hoje sdo os Estados Unidos da América e a metrépole britanica ndo se deram pura e
simplesmente pela estipulacdo de impostos desta sobre aquelas, e sim pela afronta a regra da “no
taxation without representation”, ou seja, a impossibilidade de imposi¢do de tributos sem o

concurso da vontade politica daqueles que suportardo onus das exacoes.

Y BROGAN, Hugh. The Penguin History of the USA. Londres. Penguin Books, 2001, p.125.
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Como se pode inferir, a gradual mudanca politica e cultural em curso na Europa
preparava o animo dos suditos dos impérios europeus — tanto os que habitavam as metrépoles, na
Europa Ocidental, quanto os habitantes das colonias espalhadas pelo mundo, principalmente no

continente americano - para o devir das grandes revolucdes liberais.

Com efeito, no que concordamos com magistério de José Reinaldo de Lima Lopes®,
“tanto a revolugdo Francesa quanto a Americana apropriam-se do jusnaturalismo nascido no

século XVII e enriquecido pela filosofia das luzes dos enciclopedistas”.

A Revolugcdo Americana, que precedeu a Francesa, desenrolou-se durante a segunda
metade do século XVIII, culminando na criacdo dos Estados Unidos da América em 1776. Os
americanos liberavam-se da Coroa Britanica, e consagraram como seus principios de governo a
democracia, inspirada por ideais republicanos, e o federalismo. Esses principios foram
corroborados na Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica, adotada no dia 17 de setembro de
1787, pela Convencéo Constitucional na Filadelfia, e tornando-se efetiva no dia 4 de marco

de1789%°.

Constata-se de plano a adocéo da teoria da triparticdo de poderes na Carta Americana.
Os primeiros trés de seus sete artigos tratam, respectivamente, dos poderes Legislativo (note-se

que este ndo figura em primeiro a toa, mas devido a forte representacdo popular que encerra),

'8 LOPES, José Reinaldo Lima. Op. cit., p. 205.

¥ BROGAN, Hugh. Op. cit, p. 186 e seguintes.
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Executivo e Judiciario. Os demais artigos discorrem dos poderes dos entes federativos, o

processo de emenda constitucional e a ratificacdo da Constituicdo.

Tal delimitacdo e positivacdo estrita das funcdes politicas da Unido e dos Estados
Americanos, e, dos limites a serem obedecidos pelos mencionados entes no trato reciproico
viriam a impedir que o poder central (ja limitado pelo mecanismo dos checks and ballances)
interferisse na autonomia executiva legislativa e judicial dos estados federados; inaugurando um

sistema federalista com reparticdo de autonomia nunca dantes vislumbrada.

No que concerne a limitacdo do poder politico ante a esfera privada, reclamada pelos
criticos da Constituicdo, que a consideravam omissa nesse aspecto, foram editadas as dez
primeiras emendas constitucionais americanas, que viriam a ser conhecidas por Bill of Rights.
Sdo muitos os direitos e limitacdes ao Estado garantias por essa complilacdo de emendas, dentre
0s quais se pode destacar: o direito a liberdade de expressdo e de imprensa; o direito a livre
associacao e reunido; o direito de peticdo aos poderes publicos; o direito a liberdade religiosa;
impedindo o a fixacdo estatal de credo comum e obrigatério; o direito a propriedade e porte de
armas; a proibicdo ao governo de uso de propriedade particular como quartéis militares sem 0
consenso do proprietario; proibicdo da tomada ou restricdo da propriedade sem o devido
mandado judicial; vedacédo de julgamentos repetidos de um individuo pelo mesmo crime (exceto
restritissimas hipoteses); vedacdo de punicdo sem o devido processo legal; direito do réu a ndo
ser forcado a produzir prova ou testemunho que o incrimine; vedacdo a desapropriacdo despida
de compensacao justa; instituicdo do tribunal do juri para julgamento de crimes e questdes civeis

que ultrapassassem certo teto legal; vedacdo de penas cruéis ou desumanas e de multas ou
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fiancas excessivas; a declaracdo do carater meramente exemplificativo dos direitos concedidos no

Bill of Rights.

A Revolucdo francesa, que marcou a queda do antigo regime, substituindo a

monarquia absolutista pela republica. Nas palavras de Canotilho,

A Revolucdo Francesa procurava edificar uma nova ordem sobre os direitos naturais
dos individuos — eis o primeiro momento individualista — e ndo com base em posi¢des
subjectivas dos individuos enquanto membros integradores de uma qualquer ordem
juridica estamental. Os direitos do homem eram individuais: todos os homens nasciam
livres e iguais em direitos e ndo “naturalmente desiguais” por integracdo, segundo a
“ordem natural das coisas”, num dado estamento. A defesa dos direitos, para além da
defesa da liberty and property perante o poder politico, era também um gesto de revolta
contra os privilégios do “senhor juiz”, do “senhor meirinho”, do “senhor almoxarife”,
do “senhor lorde”. A expressdo postuma — ancien regime — mostra claramente isto: a
“ruptura” com o “antigo regime” e a criagdo de um “novo regime” significa uma nova
ordem social e ndo apenas uma adaptacéao politico-social ou um ajustamento prudencial
da histéria. *°

Nesse contexto, fez-se imperiosa uma codificacdo para adaptar o sistema legal francés
a nova conformacao politica trazida pela revolucdo. Fazia-se mister o implemento de um regime
juridico que abolisse os privilégios feudais outrora vigentes. Houve, por conseguintee, a edi¢do

do Cddigo Civil Francés, que passou a viger no dia 21 de mar¢o de 1804.

O Cadigo Civil Francés, como se afirmou aqui, prestou valoroso tributo ao principio
da legalidade e ao império da lei, firmando que as leis s6 poderiam ser aplicadas se houvessem
sido devidamente promulgadas e publicadas, estabelecendo a vacatio legis em certos casos, e
proibindo a existéncia de leis secretas ou leis que se aplicassem a eventos ocorridos

anteriormente a sua vigéncia, proibindo ainda os juizes de declinar a tutela jurisdicional alegando

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. cit., p. 53.
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lacunas na lei, o que no direito brasileiro celebrizou-se pela principio processual da
“inafastabilidade da tutela jurisdicional”. O codigo regulava ainda o direito de familia e o direito
de propriedade, baseando-se numa mescla entre os costumes existentes na Franca a época da
edicdo do codigo (logicamente, trata-se aqui daqueles cosatumes que fossem compativeis com 0s

principios delineados pela revolucdo) e o Direito Romano Classico.

1.7 Idade Contemporanea

O Constitucionalismo moderno abrigou diversos ciclos constitucionais, que
mantinham umbilical correspondéncia as condi¢bes politico-econdémicas experimentadas nas
nacdes que os adotaram. Esse leque estende-se desde as constituicdes autoritarias adotadas
durante as experiéncias nazi-fascistas, que previam poderes e permissivos exagerados aos
governantes, as constituicbes de cunho social-democraticas, que adotam a disciplina dos direitos
e garantias individuais, além da previsdo e garantia aos direitos sociais, como a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988.

Explica Leandro do Amaral D. de Dorneles que as constituicdes modernas primam
pela racionalizacdo do Estado e pela despersonalizacdo do poder politico, tendo por tracos

caracteristicos

a) uma Constituicdo normalmente escrita, de forma a ser certa, definitiva e acessivel, de
modo que todos possam exercer seus direitos e sua dignidade humana; (11)

b) uma Constituicéo rigida, protegida contra as arbitrariedades do poder, ou seja, cujos
procedimentos de reforma sejam especiais e dificultados;

) uma parte da Constituicdo dedicada a transcricdo de direitos fundamentais basicos de
qualquer cidaddo contra o arbitrio do Estado;
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d) uma parte da Constituicdo destinada a organizacao racional do poder, tendo como
principio fundamental a divisdo de poderes ou de func¢des, de modo a limitar a atuacéo
do poder do Estado.*

O articulista cita, ainda brilhante e esclarecedora licdo do douto Canotilho, ressaltando

que:

fala-se em constitucionalismo moderno para designar o movimento politico, social e
cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII, questiona nos planos
politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo,
ao mesmo tempo, a invencdo de uma nova forma de ordenacéo e fundamentagdo do
poder politico. Este constitucionalismo, como o préprio nome indica, pretende opor-se
ao chamado constitucionalismo antigo, isto &, o conjunto de principios escritos ou
consuetudinarios alicercadores da existéncia de direitos estamentais perante 0 monarca
e simultaneamente limitadores do seu poder. Estes principios ter-se-iam sedimentado
num tempo longo — desde os fins da Idade Média até ao século XVI11.22

E arremata asseverando

Em sintese, podemos dizer que o constitucionalismo moderno caracteriza-se pela
existéncia de uma Constituicdo juridica, pela universalizagdo dos direitos e liberdades,
com suas respectivas garantias, e pelo aperfeicoamento de técnicas que limitam o poder
politico. No plano histérico, a primeira Constitui¢cdo de acordo com esta doutrina foi a
inglesa, mas esta surgiu a partir de um largo processo historico, carecendo de
documento articulado e codificado. Como criacdo consciente e deliberada, refletida em
um documento escrito, a primeira realizacdo institucionalizada do constitucionalismo
decorreu das constituicbes das coldnias norte-americanas, seguida da experiéncia

23
francesa.

E no diapasdo do Constitucionalismo moderno, em que floresceu a Constituicio da

Republica Federativa do Brasil de 1988, que faremos a analise da ligacdo intestina entre o

! DORNELES, Leandro do Amaral D. de. O constitucionalismo: da visdo moderna & perspectiva pés-moderna. Jus
Navigandi, Teresina, ano 5, n. 49, fev. 2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=86>.
Acesso em 28 de nov. 2006.

22 CANOTILHO, J.J. Gomes, apud DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op. cit.

% DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Op. cit.
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Principio da Legalidade e a manutengdo do Estado Democréatico de Direito, com especial énfase

no direito patrio.
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2 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE COMO GARANTIA DO ESTADO DEMOCRATICO

DE DIREITO E SUA MANIFESTACAO NO DIREITO BRASILEIRO.

2.1 Adaptacdo do Principio da Legalidade aos diversos ramos do Direito

O Principio da Legalidade, oriundo do Direito Constitucional, foi adaptado
doutrinariamente a diversos ramos do direito — notadamente o direito pablico - a fim de informar

os diversos ramos do direito em conformidade com a Carta Maior.

O Império da Lei é a principal caracteristica apresentada pelo Estado de Direito,
evidenciando o ideal da subtracdo do poder absoluto do soberano e de seus prepostos, na medida
em que impele o Estado a observar critérios previamente estabelecidos, vedando a atuacéo

arbitraria daqueles que detém poder.

Os exemplos notorios de adaptacao doutrinaria ao Principio da Legalidade encontram-

se no Direito Administrativo, no Direito Tributério e no Direito Penal, sendo vejamos:

No Direito Administrativo, o Principio da Legalidade tem um carater altamente
relevante, e € norte da interpretacdo de todo o direito administrativo. Na irretocavel licdo do

mestre Hely Lopes Meirelles:

A legalidade, como principio da administragdo (CF, art. 37, caput), significa que o
administrador publico esta, em toda sua em toda sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei, e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil
e criminal, conforme o caso.

A eficécia de toda atividade administrativa esta condicionada ao atendimento da lei.
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Na Administragdo Pulblica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administragao
Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa “pode
fazer assim”; para o administrador publico significa “deve fazer assim”.

As leis administrativas sdo, normalmente, de ordem publica e seus preceitos ndo podem
ser descumpridos, nem mesmo por acordo ou vontade conjunta de seus aplicadores e
destinatarios, uma vez que contém verdadeiros poderes-deveres, irrelegaveis pelos
agentes publicos. Por outras palavras, a natureza da funcdo publica e a finalidade do
Estado impedem que seus agentes deixem de exercitar 0os poderes e de cumprir 0s
deveres que a lei lhes impde. Tais poderes, conferidos a Administracdo Publica para
serem utilizados em beneficio da coletividade, ndo podem ser renunciados ou
descumpridos pelo administrador, sem ofensa ao hem-comum, que é o supremo e Gnico
objetivo de toda acdo administrativa.

O principio da legalidade, que até bem pouco s6 era sustentado pela doutrina, passou
agora a ser imposicao legal entre nds, pela lei reguladora da agdo popular que considera
nulos os atos lesivos ao patrimonio publico quando eivados de "ilegalidade do objeto”,
gque a mesma norma assim conceitua: "A ilegalidade do objeto ocorre quando o
resultado do ato importa em violacéo de lei, regulamento ou outro ato normativo" (Lei
4.717/65, art. 2°, ¢ e paragrafo Unico, c), agora também é principio constitucional (art.
37 da CF de1988).

Além de atender a legalidade, o ato do administrador publico deve conformar-se com a
moralidade e a finalidade administrativas para dar plena legitimidade a sua atuac&o.
Administracdo legitima s6 é aquela que se reveste de legalidade e probidade
administrativas, no sentido de que, tanto atende as exigéncias da lei, como se conforma
com os preceitos da instituicdo publica.

Cumprir simplesmente a lei na frieza de seu texto ndo é o0 mesmo que atendé-la na sua
letra e no seu espirito. A administrac&o, por isso, deve ser orientada pelos principios do
direito e da moral, pra que ao legal se ajunte 0 honesto e o conveniente aos interesses
sociais. Desses principios é que o direito publico extraiu e sistematizou a teoria da
moralidade administrativa.?*

Como se percebe, a lei administrativa deve definir pormenorizadamente o limite e o
contetdo do poder e da fungdo de seus prepostos, para que estes ndo se aproveitem da posicao e

do dinheiro publico para atuar conforme sua propria vontade pessoal.

E sabido, por outro lado, que os agentes da administracdo dispde, em determinadas
ocasides, de poder discricionario, concedido por lei a administragdo, mediante o qual os atos
administrativos especificamente dotados do atributo da discricionariedade podem ser realizados

conforme o0s juizos de conveniéncia e oportunidade do administrador, uma vez que nunca se

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 18.ed. S&o Paulo, RT, 1993, p.82 e 83.
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poderia esperar que a lei definisse todos os atos exigidos pela pratica administrativa. Contudo, tal
margem de liberdade de acdo ndo se confunde com arbitrariedade nem serve como expediente a
realizacéo de ilicitos camuflados com uma aparéncia de legalidade, devendo haver uma ligacdo
evidente entre a atividade discricionaria e a contemplacdo dos principios administrativos da

moralidade e da eficiéncia.

Como se V&, a legalidade se presta, aqui, a defender a coletividade da acdo abusiva de
guem se encontra investido de poder administrativo, e do gasto indevido do erario em operacdes

de favorecimento ilicito de particulares.

Na seara penal, o Principio da Legalidade, esculpido no inciso Il do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, ganha contornos mais especificos, na medida em que se observa
que, de fato, o dispositivo régio de salvaguarda legalidade penal é o inciso XXXIX do mesmo
artigo da Constituicdo Federal. Ele estabelece que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina

1" — 0 mesmo teor trazido pelo Artigo 1° do Cédigo Penal

nem pena sem prévia cominacao lega
Brasileiro - no que ficou celebrizado como “Principio da Reserva Legal”, ou, ainda, “Principio da

anterioridade da Lei Penal”.

Em prisma ainda mais pivotal do que observado em relagdo ao Direito Administrativo,
0 Principio da Legalidade no Direito Penal atua, igualmente, como garantia de liberdade

individual contra o Estado, garantido ao cidaddo que ele ndo podera sofrer penas ndo cominadas

% BRASIL, Constituicdo Federal de 1988. 24.2 ed. S&o Paulo. Editora Atlas, 2005.
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por Lei, tampouco responder por crimes anteriormente definidos em Lei. Jalio Fabbrini

Mirabete, ao discorrer sobre o tema, em comentario ao Artigo 1° do Codigo Penal, pondera que:

O artigo define o principio da legalidade, a mais importante conquista de indole
politica, norma basica do Direito Penal moderno, inscrito como garantia
constitucional no artigo 5° XXXIX da Carta Magna (ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal). O principio nullum crimen ,
nulla poena sine praevia lege assegura que ndo pode ser considerado crime o fato que
ndo estiver previsto na lei e que ndo pode ser aplicada sancdo penal que ndo aquela
cominada abstratamente nesta regra juridica. Ainda que o fato seja imoral, anti-social,
ou danoso, ndo hé a possibilidade de se imputar ao autor a pratica de um crime ou
aplicar-lhe uma sancéo penal pela conduta praticada.

Os regimes autoritarios nunca se conformaram com a vigéncia plena dessa garantia
individual. Seu natural desapreco a democracia ndo poderia abrir concessdes a uma regra que
atasse as maos do todo-poderoso Estado, que deveria subjugar os cidaddos sob todos os aspectos,
e utilizar seus aparatos para coibir protestos e contestagdes ao governo, classificando-os como
crimes quando bem lhes aprouvesse. O Nacional Socialismo Alem&o, bem como o Socialismo

Soviético, por exemplo, adotavam a analogia como forma idénea a criagdo de tipos legais.

O Principio da Legalidade no contexto tributério presta-se a garantir ao contribuinte
que nenhum tributo sera instituido ou majorado a ndo ser através de Lei. Hugo de Brito Machado
teoriza brilhantemente sobre o tema , vendo a lei como manifestacéo legitima da vontade popular,
representada pelos parlamentares, donde se extrai a ilagdo de que tributo instituido em lei
corresponde a tributo consentido e corroborado pelo povo, que permite que o Estado devasse seu
patrimonio para dele retirar subsidios necessarios a satisfacdo de necessidades coletivas. Conclui

que:

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado. 42 ed. Sdo Paulo : Atlas 2003, p. 97.
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Mesmo ndo sendo a lei, em certos casos, uma expressdo do consentimento popular,
presta-se o principio da legalidade para garantir a seguranga nas relag6es do particular
(contribuinte) com o Estado (Fisco), as quais devem ser inteiramente disciplinadas, em
lei, que ozk;riga tanto o sujeito passivo como o sujeito ativo da relacdo obrigacional
tributéria.

2.2 O Principio Constitucional da Legalidade e sua essencialidade ao Estado Democréatico

de Direito.

No contexto constitucional, claramente mais amplo, pode-se afirmar que o Principio
da Legalidade estabelece duas vias de conduta claramente distintas: a ampla liberdade do
individuo no trato civil e privado, excetuada somente por determinacgdes claras e inequivocas da
lei; e a vinculacdo, tanto quanto possivel, dos titulares de fun¢des publicas — mormente aquelas
que encerram poder politico em si — ao que a Lei determinar, de forma que tal investidura nos
quadros publicos e politicos ndo sirva de ferramenta ao favorecimento individual e a praticas

odiosas.

A atuacdo do principio da legalidade como limite negativo ao poder politico €
essencial para a manutencdo do Estado Democratico de Direito e a seguranca juridica. E o que
assegura que o Estado ndo lancara médo de medidas restritivas de direitos como a liberdade e a
propriedade sem permissivo legal (pois, como vimos, o Estado, ao contrario do individuo, deve
atuar estritamente conforme ditames legais positivos), ou promulgara lei posterior desconforme
aos principios constitucionais protetores dos direitos individuais ou sociais. No dizer de Luis

Roberto Barroso, o “Estado de Direito, desde suas origens histdricas, evolve associado ao

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 14. ed. rev. amp. Sdo Paulo. Malheiros. 1998, p. 30
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principio da legalidade, ao primado da lei, idealmente concebida como ‘expressdo da vontade

geral institucionalizada

5928

Ainda no que se refere a essencialidade da seguranca juridica -intrinseca ao Principio

da Legalidade — ao Estado Democratico de Direito, discorre Alexandre Rezende da Silva:

Com a atividade estatal limitada aos mandames legais e com o aumento crescente,
absurdo até, da interferéncia do Estado na sociedade civil, a previsibilidade de suas
atitudes sdo da maior importancia. Se ndo o cidaddo ndo tiver um minimo de desta
previsibilidade relativamente ao Estado, estara vivendo uma situacdo absurda, em que
um gigante pode invadir seu quintal a qualquer momento com a forca de um elefante e
a astlcia de uma raposa, vale dizer, viverd uma situacdo de angustia .(...) Tal principio
¢ a maxima garantia do individuo frente ao poder, por isso mesmo respeita-lo é
respeitar a todos.?

E continua seu raciocinio citando Norberto Bobbio:

O governo das leis celebra hoje o proprio triunfo na democracia. E o0 que é a
democracia se ndo um conjunto de regras ( as chamadas regras do jogo ) para a
solucdo dos conflitos sem derramamento de sangue? E em que consiste o bom
governo democréatico se nao, acima de tudo, no rigoroso respeito a estas regras?
Pessoalmente ndo tenho dividas sobre a resposta a estas questoes. E exatamente
por ndo ter davidas, posso concluir tranquilamente que a democracia é o
governo das leis por exceléncia. No momento mesmo em que um regime
democratico perde de vista este seu principio inspirador, degenera rapidamente
em seu contrario, numa das tantas formas de governo autocréatico de que estao
repletas as narracdes dos historiadores e as reflexdes dos escritores politicos.*

8 BARROSO, Luis Roberto apud SILVA, Alexandre Rezende da. Principio da legalidade. Jus Navigandi,
Teresina, ano 7, n. 63, mar. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3816>. Acesso em:

06 dez. 2007.

2 SILVA, Alexandre Ferreira da. Op. cit.

%0 BOBBIO, Norberto apud Silva, Alexandre Ferreira da. Op. cit.



40

O maior ponto de apoio do individuo nesse aspecto repousa na Constituicdo, a Lei
Maior, que ndo a toa também recebe o epiteto de Carta Politica, vez que delineia a estrutura dos
poderes estatais — segmentando-os, com o fito de assegurar-lhes autonomia funcional e
administrativa, indispensavel ao funcionamento independente de suas atribuicdes - e define em
linhas gerais as relacBes de poder entre o Estado e os cidaddos, reconhecendo aquele como
entidade mais poderosa e impondo-lhe restricdes (garantias sob o angulo dos cidad&os) no trato
com estes. Além disso € ela quem define os principios que norteardo a criacdo de legislacédo
infraconstitucional. Acrescente-se que, para que a Constituicdo goze desse poder de protecdo

social, ela ha de ser oriunda de formulacdo democratica.

Valoroso acréscimo concede a este trabalho o ensinamento do eminente Professor
Glauco Barreira Magalhdes Filho®, que leciona que as garantias constitucionais englobam as
garantias institucionais (garantias de Direito Publico para a protecdo de direitos decorrentes de
principios de organizacdo e de acdo social econdmica ou politica: imprensa livre, acdo popular,
autonomia universitaria e outros) e as garantias fundamentais (garantias de direitos de primeira,
segunda, terceira e quarta geracdo). A Constituicdo prevé ainda a garantia de institutos, da drbita

de Direito Privado, para a protecdo da familia, do casamento, do direito sucessorio e outros.

No Estado Democréatico de Direito, em que vigora o Império da Leli, esta, por sua
inegavel importancia e forca, deve haurir sua legitimidade junto ao povo e aos principios
constitucionalmente estampados, mediante o sistema de representacdo politica, através do qual as

casas legislativas devem representar politicamente tanto quanto possivel o quadro de preferéncias

3 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Op. cit, p. 203.



41

e tendéncias politicas verificadas na sociedade. O Processo Legislativo, portanto, deve estar
sujeito a ingeréncia da atuacgdo politica dessas varias tendéncias, que devem ou transigir e entrar
em consenso por um meio termo, e ver seus projetos legais serem aprovados ou negados,

obedecendo a forca politica de que dispdem e ao império da Lei Maior.

A forca politica de que aqui se fala despe-se de certa conotacdo negativa que esta
expressao possa trazer em seu bojo. Forca politica, na acepcao aqui tratada, designa a maior ou
menor representatividade de tendéncia ou partido politico junto a sociedade, o que logicamente

deve influenciar sobremaneira na quantidade de cargos legislativos a ele conferidos.

A afirmacdo da vontade popular mediante Processo Legislativo democratico levado a
cabo por representantes eleitos por sufragio universal e livre, com a excepcional atuacdo de
institutos de democracia direta e respeitando-se a Constituicdo € a Unica forma praticavel de
expressao fiel da mencionada vontade compativel com o Estado Democratico de Direito. Isto
porque vemos o Poder Legislativo, quando democraticamente constituido, como o poder que real
e efetivamente representa os diversos matizes politicos dispersos na sociedade, sendo mais
resistente a veleidades populares do que o Poder Executivo, que encerra consideravel acimulo de

poder na figura de um governante e na burocracia executiva por ele algada ao poder.

De pouco ou nada vale o sistema de legalidade estabelecido em regimes de excecéo,
levado a cabo por grupos (por vezes, até por individuos) que impde seu particular padrdo de
controle social, hipertrofiando as proprias prerrogativas em evidente detrimento a vida social

daqueles que foram marginalizados do processo politico. Como lembra José Afonso da Silva:



42

O Principio da Legalidade, no Estado Democrético de Direito, funda-se no principio da
legitimidade, sendo o Estado ndo é tal. Os regimes ditatoriais também atuam mediante
leis.*

Cabe aqui transcrever valoroso ensinamento de J.J Canotilho, ao tratar da aparente

contradicdo entre o principio da legalidade e a vontade popular, indagando-se se haveria

contradigdo entre o Estado de Direito e a Democracia: “havera dois coragdes politicos?

O Estado de Direito cumpria e cumpre bem as exigéncias que o constitucionalismo
salientou relativamente a limitagdo do poder politico. O Estado constitucional é, assim,
e em primeiro lugar, o Estado com uma constitui¢do limitadora do poder através do
império do direito. As idéias do ‘governo de leis ¢ ndo de homens’, de ‘Estado
submetido ao direito’, de ‘constituigdo como vinculagdo juridica do poder’ foram, como
vimos, tendencialmente realizadas por institutos como os de rule of law, due process of
law, Rechtsstaat, principe de la légalité. No entanto, alguma coisa faltava Estado de
Direito Constitucional — a legitimacdo democrética do poder. Acontece que até a
conciliagdo entre Estado de Direito e Democracia merece sérias reticéncias a muitos
autores e suscita verdadeiras perplexidades. Assim, por exemplo, nos quadrantes
culturais norte-americanos € conhecido o cisma entre 0s constitucionalistas
(“constitutionalists”) e os “democratas” (“democrats”) para significar a opcdo
preferencial a favor do Estado juridicamente constituido, limitado e regido por leis
(“constitucionalistas™), ou o Estado constitucional dinamizado pela maioria democratica
(“democratas”). Na Alemanha sdo intimeras as controvérsias sobre as antinomias entre
Demokratie e Rechtsstaat. Na Franca, Benjamin Constant celebrizou a distin¢do entre
“liberdade dos antigos”, amiga da participag¢@o na cidade, ¢ “liberdade dos modernos”
assente na distanciacdo perante o poder

O que significam, no fundo, estas persistentes angustias perante a simbiose de Estado
de direitos e Estado democrético no Estado Constitucional?

Respondem alguns que Estado de Direito e democracia correspondem a dois modos de
ver a liberdade. No Estado de direito concebe-se a liberdade como liberdade negativa,
ou seja, uma “liberdade de defesa” ou de “distanciagdo” perante o Estado. E uma
liberdade liberal que “curva” o poder. Ao Estado Democratico estaria inerente
liberdade positiva, isto €, a liberdade assente no exercicio democratico do poder. E a
liberdade democratica que legitima o poder. A logica escondida nessas duas liberdades
leva mesmo os autores a falar de “ two profoundly divergent and irreconciliable
attitude to the ends of life” (lsaiah Berlin) ou da propensdo para um “dualism of
American Mind”, isto é, a propensao “to divide their political hearts between the will of
the people and the rule of law (Robert McCloskey). O coracdo do povo balanca,
portanto, entre a vontade do povo e a rule of law.*

2 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 23 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros. 2004, p.

423.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. cit., p. 94 e 95.
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Ha de se salientar que, a nosso ver, democracia e legalidade sdo conceitos
intrinsecamente ligados, ndo podendo aquela subsistir sem essa, absolutamente; e que - ainda no
esteio da terminologia do texto acima citado — Estado de Direito e Democracia sdo nogoes

complementares, e ndo conflitantes.

O entendimento ora perfilhado baseia-se na percepcdo de que a liberdade geral sé
pode ser mantida mediante o estabelecimento de regras de convivéncia social e administracao
estatal pré-estabelecidas e gerais, que visem a melhor forma de proporcionar o bem social
(conceito de conteddo indefinido, principio de atuacdo legislativa, a ser pormenorizado na
producdo legislativa, conforme os ditames das instituicbes democraticas, manifestando, desta
forma, a vontade popular), e ndo o favorecimento especifico de particulares (e dai emerge a
importancia da universalidade das leis), contemplando, desta forma, o Principio da Igualdade
perante a Lei e assegurando a seguranca juridica, fundamental ao planejamento dos individuos. A
Constituicdo Brasileira, neste esteio, estampa no inciso Il de seu artigo 5° que "ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei"®*. A liberdade,
destarte, s6 pode ser limitada por forca de Lei, e define-se negativamente, sendo licito ao

individuo pautar sua conduta de qualquer maneira ndao defesa em Lei.

Em verdade, a legalidade deve ser vista como condicionamento legitimo a expresséo
da vontade popular, e ndo como uma contradicdo a esta, eis que 0 povo, assim COmMO 0S
governantes o sdo, e sudito das leis, especialmente da Lei Maior, que fornece os Principios a que

todo o Ordenamento Juridico deve servir. Caso alguma lei nova seja ofensiva as previsoes

% BRASIL.Op. cit.
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constitucionais, deve ser fulminada antes mesmo de sua vigéncia, no seio do proprio processo
legislativo; caso alguma lei venha a macular os principios constitucionais, deve ser declarada
como tal, tendo sua aplicacédo suspensa. Dessa forma, nédo se estabelece um fetichismo legal, com
a insustentavel manutencédo de normas que perderam seus fundamentos éticos e sociais, e faculta-
se a alteracdo ou supressao de leis e até de certos dispositivos constitucionais, em nome dos
principios e garantias dispostos na propria Constitui¢do, na evolucdo social, e logicamente, dos

valores estampados no Direito Natural.

A crenca generalizada numa contradi¢do inconciliavel entre o Estado Democratico de
Direito — com sistema de legalidade e liberdade individual que este encerra - e a chamada
vontade popular, ndo raro agula movimentos e fac¢des politicas que se arvoram em defensores do
povo e de sua vontade, passando a tratar a lei estabelecida e as instituicdes democréaticas e
republicanas como meros empecilhos ou formalidades menores a seus designios politicos

inenarraveis, enquanto caem na graca do povo, apresentando-se como seu salvador.

Os membros de um partido politico imbuido de principios autoritarios que galgam um
consideravel grau de respaldo popular e, conseqlientemente, lancam-se por meios licitos e pelo
sufragio popular a altos cargos de um Estado, passam, ndo raro, a considerarem-se privilegiados,
excluidos do ambito de incidéncia de legislacdo que impeca a realizacdo de seus propositos

politicos. Esse € 0 primeiro passo para a instauracdo de regimes totalitarios.

O desrespeito e inobservancia manifestos da legislacdo e principios constitucionais
vigentes acarreta sérias consequéncias malignas, das quais reputamos a supra aludida como a

mais danosa a convivéncia social. No capitulo que segue, explicar-se-4 mais detidamente os



45

males acarretados pelo vilipéndio da ordem legal, ilustrando-os com exemplos praticos

comentados.
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3 - 0S MALEFICIOS TRAZIDOS PELA SUPRESSAO DA LEGALIDADE INSTITUIDA,
VISANDO O VILIPENDIO DAS INSTITUICOES REPUBLICANAS E

DEMOCRATICAS.

A atuacdo contumaz e a popularizacdo exacerbada dos aludidos grupos sociais ou
politicos, que enxergam a constituicdo democratica e a correspondente tradicdo legal de
determinado Estado como @bice a seus projetos politicos, a0 mesmo tempo em que se negam a
reforméa-las através de processo legislativo regular (porque, muitas vezes, tais reformas seriam
impossiveis por meios democraticos, dadas as metas extremas a serem buscadas), em que h4,
como explicitado, a participacao dos diversos setores da sociedade mediante a atuacdo do sistema

representativo, sdo o fator determinante para o suplante da democracia.

O exemplo mais vistoso e violento da hipdtese aventada foi a tomada do poder, na
Alemanha, pelo Nacional Socialismo, precedida da formulacdo de uma mentalidade que deitasse
as bases para a tomada do poder. Friedrich August Von Hayek, d&-nos um exemplo desse tipo de
mentalidade, ao citar excertos de livro de pensador e ativista do Nacional Socialismo Alemao,

Paul Lensch:

"This class of people, who unconsciously reason from English standards, comprises the
whole educated German bourgeoisie. Their political notions of 'freedom' and ‘civic
right," of constitutionalism and parliamentarianism, are derived from that individualistic
conception of the world, of which English Liberalism is a classical embodiment, and
which was adopted, by the spokesmen of the German bourgeoisie in the fifties, sixties,
and seventies of the nineteenth century. But these standards are old-fashioned and
shattered, ,just as old fashioned English Liberalism has been shattered by this war.
What has to be done now is to get rid of these inherited political ideas and to assist the
growth of' a new conception of State and and Society. In this sphere also Socialism
must present a conscious and determined opposition to individualism. In this
connection it is an astonishing fact that, in the so-called 'reactionary’ Germany, the



47

working classes have won for themselves a much more solid and powerful position in
the life of the state than is the case either in England or in France."*

Em vernéaculo:

“Essa classe de pessoas, que inconscientemente raciocinam por padrfes ingleses,
compreende a integralidade da burguesia alema. Suas nocdes politicas de ‘liberdade’ e
‘direitos civis’, de constitucionalismo e parlamentarismo, sdo derivadas da concepgédo
individualista do mundo, da qual o Liberalismo Inglés é um classica representacéo, e
que foi adotada pelos porta-vozes da burguesia germana nos anos cinglienta, sessenta e
setenta do século XIX. Contudo, esses padrfes estdo obsoletos e fragmentados, assim
como o Liberalismo Inglés foi fragmentado por esta guerra. O que tem de ser feito
agora é esquecer essas idéias politicas e assistir o crescimento de uma nova concepcdo
de Estado e Sociedade. Nessa esfera também deve o Socialismo apresentar uma
consciente e determinada oposicdo ao individualismo. Nesse raciocinio repousa 0
impressionante fato de que, na chamada Alemanha ‘reacionaria’, as classes
trabalhadoras ganharam para si uma posi¢do bem mais sélida e poderosa na vida estatal
do que ocorre na Inglaterra ou Franga.”*®

Conforme a idéia politica estampada no texto acima, que reflete um pouco da
ideologia do Nacional Socialismo Alemé&o, as noc¢des de constitucionalismo, liberdade individual,
representacdo politica e direitos civis, fariam parte de uma concepcdo individualista do mundo, ja
superada em nome de uma nova ordem que viréd a reformular o Estado e a Sociedade, em nome
da engenharia social maquinada pelo Partido Nazista com vistas a assegurar a Gloria do Povo

Alemado, vedadas as criticas de correntes opostas.

O triunfo do Partido Nazista Alemé&o, haurido como vantagem direta da aceitacdo de
seus padrdes politicos, valeu-se, ainda de um gradual processo de conversdo ao totalitarismo,
conhecido por Gleichschaltung (‘sincronizagdo’, em traducdo literal), tendente a destruicdo do

individualismo e a instauracdo de um estado policial, mediante reformas legais, constitucionais e

% LENSCH, Paul apud HAYEK, Friedrich August Von, The Road to Serfdom. 502 edicdo. Chicago: Chicago
University Press. 2004, p.193.

% Tradug#o nossa.
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sociais, como o0 decreto datado de 27 de fevereiro de 1933, chamado de
Reichstagsbrandverordnung,(Decreto do Reichstag em chamas), que suspendeu a maioria dos
direitos humanos estampados pela Constituicdo da Republica de Weimar, de 1919, e permitiu a
prisdo de adversarios politicos do Partido Nazista e a instituicdo de milicias paramilitares como a
Sturmabteilung — SA - (tropas da tempestade). O “Decreto do Reichstag em chamas” é reputado

como um dos eventos-chave ao estabelecimento do monopartidarismo na Alemanha.

Apds o Reichstagsbrandverordnung, a Alemanha assistiu, ainda, a decretacdo do
Ermachtigungsgesetz, (ato de habilitacdo), o segundo passo dado rumo ao totalitarismo, pelo qual
o parlamento Aleméo transferiu todos os poderes legislativos ao Chanceler Adolf Hitler, que
poderia legislar sem o concurso do Reichstag. Estava completamete revogada a Constituicdo de

Weimar.

Adolf Hitler tinha o macico apoio da populacdo alemd, e seus poderes extraordinarios,
conforme se acabou de constatar, foram-lhe conferidos por ato legislativo; contudo, estavam em
irreconciliavel contradicdo com a Constituicdo de Weimar, pois nenhuma carta politica que seja
tida por democrética coexistiria com tdo consideravel acimulo de poderes e funcGes estatais, 0
que atenta evidentemente aos direitos individuais, sociais e mesmo ao direito natural. A falta de

legitimidade da delegacdo de poderes exposta é evidente.

O solapamento do poder politico e sua consequente concentracdo nas médos de um
ditador ou de uma junta de governo, que se processa com a aparéncia de meras reformas
institucionais em que o Poder Constituinte Reformador deturpa o sentido democréatico e

republicano dado a uma constituicdo pelo Poder Constituinte originario - ou ainda pior, quando se
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tenta legitimar golpes a institucionalidade e a ordem posta mediante a manipulacdo da opinido
publica combinada com a utilizacdo inconseqliente e inaceitavel de institutos de democracia
direta para subverter a ordem democratica, reformular radicalmente a estrutura estatal e eliminar
os freios e contrapesos necessarios a manutencdo de um governo equilibrado e respeitador das
liberdades individuais e coletivas- € uma ofensa tanto aos principios que norteiam o Direito
Constitucional Moderno quanto aos imperativos do direito natural, mormente o da liberdade
individual, que ndo pode coexistir com uma conjuntura politica em que um grupo restrito dispde

da forca aparato estatal como instrumento para impor seus projetos politicos particulares.

O jornalista REINALDO AZEVEDO, ao tratar do embate entre uma pretensa vontade
popular e as instituicdes democraticas, indaga-se retoricamente se aquela ndo deveria, por forca,

suplantar a esta, no que conclui:

E o "meu" povo? Ele é a fonte legitimadora das institui¢cdes democraticas e, portanto,
tem de ser protegido de si mesmo se atentar contra os cAdigos que guardam seus
direitos (...). Esse &, alias, o aparente paradoxo das sociedades modernas, em que vigora
0 estado de direito: a cultura da reclamacéo, da permanente mobilizacdo, da constante
reivindicagdo de direitos resulta em grupos de pressdo que querem impor a sua agenda,
ainda que o preco seja o fim da universalidade das leis.*’

O Império da Lei, conforme asseverado neste trabalho cientifico e corroborado pelo
jornalista supra-aludido, é condicionamento legitimo a expressdo da vontade popular, pois nele
estd pressuposta a utilizacdo de técnica processual legislativa que permite a ampla discusséo de
medidas a serem tomadas ou leis a serem impostas, submetendo-as a detida apreciacéo e votacdo

por representantes do povo, que devem observar as garantias estampadas na Carta Magna. Tal

% AZEVEDO, Reinaldo. Urna néo é tribunal. Nao absolve ninguém. Revista Veja, Edicdo 1972 . 6 de setembro de
2006.
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procedimento de legislacdo e reforma estrutural, por sua propria natureza, € propicio a discussao
ponderada e repetida apreciacdo da conveniéncia da medida a ser tomada; caminho diverso do
falacioso argumento de que um governo plebiscitario, no qual ha a constante mudanca das regras
do jogo, a manipulacdo de massas azeitada pelo assistencialismo oficial, e a legitimacdo de
abusos e concentracdo de poder, novamente em nome da “vontade popular”, representaria a

verdadeira democracia.

Exemplo e atual de tal conformacdo encontra-se na Venezuela. Hugo Chavez,

segundo informacao da Revista VEJA:

Nos Ultimos seis anos, desde que foi eleito, Chavez usou o cargo para iniciar a
construcdo em seu pais de uma versdo extemporanea do regime totalitario que existe em
Cuba. O coronel ainda ndo atingiu a sofisticacdo que garante a sobrevivéncia de Fidel
Castro, este sim um esquerdista auténtico, um féssil da Guerra Fria que sobrevive em
sua ilha particular como um capataz magnanimo mas repressor. Chavez, porém, ja
atingiu o patamar de comandante de um regime tipicamente autoritario, que
compromete as liberdades essenciais. Curiosamente — mas ndo surpreendentemente — a
operacao desmonte da democracia venezuelana foi feita pelo que se acredita ser um dos
meios mais democraticos de representacdo — os plebiscitos. Foram sete consultas
populares em seis anos. Essa democracia direta passou por cima das instituicdes e
permitiu ao chavismo reescrever a Constituicdo e demolir os outros poderes da
Republica. Depois de uma longa queda-de-bragco com a oposicdo, o presidente
venezuelano venceu o plebiscito do ano passado que pretendia encurtar seu mandato.
Com a vitoria, Chavez encheu-se de forga moral e partiu para a ofensiva para
neutralizar qualquer desafio a sua autoridade.*®

O povo, em uma democracia, ndo deve ter o poder de subverter a ordem estatal mediante
a utilizacdo de institutos de democracia direta, que devem ser utilizados pontualmente, e,
saliente-se, devem ser previstos e determinados mediante legislagdo especial, em assuntos em que
esse tipo de consulta popular seja recomendavel. De outra forma, as decisdes politicas obtidas

através da consulta direta ao proprio povo podem ser objeto de influéncia dos agenda-setters,

%8 SCHELP, Diogo. O clone do totalitarismo. Revista Veja. Edi¢éo 1903 de 4 de maio de 2005.
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para utilizar-se a nomenclatura empregada por Canotilho®. Isto é o que est4 ocorrendo na
Venezuela, onde a adesédo a idéia do salvacionismo politico abriu caminho a ascensédo de Hugo
Chavez, que, mediante a realizacdo de diversos plebiscitos, tenta conferir uma aparéncia de
legitimidade a seu projeto autoritario, alegando que o povo chancela os ataques por ele
perpetrados a ordem constitucional. Utilizando-se de tal sorte de artificios, o citado governante
estd descaracterizando o Estado Democratico de Direito que vigia na Venezuela. Na visdo de

Adrian Gurza Lavalle, tal descaracterizacdo ja se completou, pelos seguintes razdes:

*A autonomia de poderes, principio bésico da democracia, foi suprimida. Chavez
ampliou 0 nimero de juizes da Suprema Corte, de vinte para 32, e preencheu 0s novos
cargos com aliados politicos. Juizes de instancias inferiores podem perder o emprego
caso assinem sentencgas desfavoraveis ao governo.

* Numa democracia, se a oposi¢do perde as eleigdes, ela continua a participar do jogo
politico. Na Venezuela a oposicéo esta sendo amordagcada. Um novo Codigo Penal, que
acaba de entrar em vigor, torna ilegal qualquer forma de critica ao governo. No
momento, 248 pessoas, entre jornalistas, sindicalistas, dirigentes politicos, professores
universitarios e militares, j& estdo sendo processadas por esse motivo.

* A lei da mordaga obriga a imprensa a adotar a autocensura. Comentarios ou noticias
podem ser interpretados como uma tentativa de desestabilizar o governo e dar origem a
um processo. Outra legislacdo restringe os horarios em que o radio e a televisdo podem
transmitir noticiarios.

* As regras do jogo politico e institucional mudam constantemente, uma vez que
Chavez se investiu de poderes extraordinadrios nos sete plebiscitos que convocou e
venceu.

* Ndo ha mais respeito pelas normas que regem o direito a propriedade privada. O
governo comecou seu projeto de reforma agraria desapropriando uma fazenda que
abriga o maior rebanho de corte do pais.*’

Chegou-se ao cumulo da revogacdo da presuncdo de inocéncia no novo codigo penal
venezuelano. O conceito de que qualquer pessoa é inocente até prova em contrario, criado na
Revolugdo Francesa, é uma das bases do direito moderno.Sua revogacao estampa claramente as

ilicitas intencdes persecutdrias do governo.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. cit., p. 290.

“O1dem, ibidem.
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Mesmo com a aprovacao de consideravel parcela da populacdo, conclui-se que a tomada
de tais medidas fere a institucionalidade do Estado em questdo, estabelecendo novo regime
constitucional ditado pela burocracia executiva, que mediante a utilizacdo indevida e oportunista
de mecanismos de democracia indireta e de arranjos politicos, logrou manietar os demais poderes
da Republica, alterando profundamente a estrutura do Estado venezuelano, desrespeitando
imperativos do constitucionalismo moderno e até do direito natural, como visto, procedendo-se a
escandalosos desrespeitos a liberdade individual e ao direito de propriedade. Tais reformas

constitucionais, pelo que foi aqui exposto, sdo ilegitimas e anti-democraticas.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A monografia elaborada centrou-se na afirmagcdo da necessidade fundamental do
Principio da Legalidade, do Império da Lei, e dos imperativos democraticos do

constitucionalismo moderno para a manuten¢do do Estado Democrético de Direito.

Conforme demonstrado, percorreram-se tortuosos caminhos até o estabelecimento do
Principio da Legalidade e seus corolarios garantisticos nos ordenamentos juridicos modernos.
Esses caminhos ainda estdo sendo tracados em boa parte do orbe terrestre, quer em estados
ditatoriais, quer em culturas que ainda ndo acordaram para a necessidade de se respeitar 0s
direitos individuais nem para o importantissimo Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
adotando como pilares basicos da organizacdo social a devocdo fetichista ao Estado, a ditames
revolucionarios ou a manutencao e proselitismo de uma religido, e utilizando, quando lhes é

conveniente, 0S meios mais ignominiosos para garantir a higidez dos ditos pseudo-valores.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, supra-mencionado, é fundamento material
da Unidade da Constituicdo, no dizer do Professor Glauco Barreira Magalhdes Filho. Nele,

> “inclusive o Principio da

“todos os principios encontrardo a sua harmonizagdo pratica
Legalidade, tdo extensivamente tratado neste trabalho. Como assentado na introdugéo da presente
monografia, € o Direito Natural (donde o Principio da Dignidade da Pessoa Humana emana) que

fornece os valores que informam o conteudo das normas constitucionais e, de maneira mais

ampla, do Ordenamento Juridico como um todo. O Principio da Legalidade conferira

* MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Op. cit., p. 229.
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funcionalidade a estes valores, garantindo a pronta aplicacdo dos preceitos por ele resguardados,

como forma de proporcionar ordem nas relacdes entre individuos e entre esses e o Estado.

O Principio da Legalidade, atuando como limite negativo a acdo do governante, e, numa
perspectiva mais ampla, como protecdo do individuo ante a atuacdo estatal, constitui-se em
importantissima ferramenta de defesa do cidaddo e de seus direitos mais caros e fundamentais,

num Estado Democratico.

Este trabalho foi elaborado no intuito de explicar e clarificar a origem da legitimidade e a
importancia da estrita observancia de Leis impostas democraticamente, ressaltando a
universalidade e imperatividade destas, que devem ser observada inclusive — e principalmente —
pelos detentores do poder politico e administrativo. Além disso, busca-se aqui fazer um alerta as

conseqiiéncias indesejaveis que a supressdo da legalidade democréatica pode acarretar.

Evidentemente, admitimos a existéncia de numerosas imperfeicbes no sistema
representativo, mormente no sistema brasileiro, mas isso deve antes servir de incentivo a estudos
e projetos a seu melhoramento do que de pretexto para sua execracdo e descrédito, o que
interessa, como amplamente salientado, a movimentos e organizagdes politicas que pretendem
regular e disciplinar a vida social a revelia das exigéncias democraticas exigidas para tanto,
acreditando-se legitimadas para tanto por se terem por porta-vozes iluminados da vontade do

povo.

Assim, espera-se gque este estudo tenha contribuido para a conscientiza¢do da importancia

do Principio da Legalidade como limite a acdo dos governantes, a necessidade de sua aplicacéo a
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luz dos principios de Direito Constitucional e de Direito Natural e sua inegavel exigéncia a

manutencdo do Estado Democrético de Direito.
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