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A Constituicdo brasileira, assim como a de varios outros paises, assegura

uma enorme gama de direitos aos cidaddos. Temos constitucionalmente garantido o direito avida,
intimidade, legalidade, isonomia, salide, educacéo, e por ai vai. Esse € um aspecto vastamente tratado
pela doutrina. Assegurar direitos € algo sempre muito prazeroso — quem néo guer ter direitos?

Por outro lado, as constitui¢cdes também imp&em deveres, dentre eles 0 de pagar tributos, sem os quais o
Estado deixa de existir, e 0 governo néo pode governar. Existem outros, tal como o de prestar servico
militar, o de trabalhar como mesario nas elei¢des, ou servir no tribunal do juri. Deveres individuais ou
col etivos s8o menos estudados pela doutrina e até mesmo um pouco esquecidos pelas pessoas, que Ndo
s80 muito afeitas a serem obrigadas afazer algo, ou a cumprir regras que Ihes sGo impostas. As pessoas
s80 movidas pelo principio do prazer, por meio do qual tudo que Ihes da prazer e as afasta do desprazer
€ bem-vindo. Logo, direitos séo bem-vindos; deveres, como regra, ndo sdo bem-vindos.

Dentre os diversos deveres impostos pela Constituicdo e demais normas juridicas existem aqueles que se
referem as pessoas em geral, e outros que sao dirigidos a um ou mais grupos de individuos. Dessa forma,
seguindo os exemplos acima referidos, o dever de pagar tributos atinge a todos os que habitam o pais,
mesmo aquel es que aqui estejam apenas como turistas, afinal, nenhum pais do mundo devolve o imposto
incidente sobre o cafezinho que se toma no aeroporto, mesmo que se esteja apenas em transito rumo a
outros paises. A prestacdo de servico militar (que bem poderia ser melhor desenhada para abranger
Servicos ao pais, e ndo apenas no ambito militar) atinge apenas 0s homens, e ndo as mulheres. E por ai
seguem os deveres.

Um grupo de pessoas que possuem deveres especificos sdo os servidores publicos, afinal, recebem do
Estado para servir ao publico, e ndo para se servir dele. Por isso mesmo que séo denominados de
servidores — agueles que servem. E sua remuneragao decorre dos tributos que todos pagamos — todos,
sem excecdo. Do drogadito que habita a cracolandia, no centro de S&o Paulo, aos ribeirinhos da
Amazonia, todos pagamos tributos para manter a maguina estatal, na qual um dos itens mais caros € a
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remuneracao dos servidores publicos, que — nunca é demais repetir — devem prestar servicos ao publico.

Os servidores publicos possuem deveres para com o publico, a depender do cargo que ocupam e da
funcéo que desempenham. Por exemplo, os membros das diversas policias (federa, civil, militar etc.)
servem para preservar a ordem publica e a incolumidade das pessoas e do patrimdnio (artigo 144, CF).
As Forcas Armadas servem para a defesa da pétria, a garantia dos poderes constitucionais, dalei e da
ordem (artigo 142, CF). E, foco deste artigo, o Supremo Tribunal Federal, que é composto de 11
individuos denominados em razéo do cargo como ministros, que serve prioritariamente para guardar a
Constituicdo (artigos 101 e 102, CF). Os ministros do STF, portanto, tém por funcéo, em razéo do cargo,
guardar a Constituic3o. E seu dever fazer isso, ndo um direito ou uma faculdade. A expressio correta e
exata € esta: € seu dever, por forca da Constituicdo, serem seus guardides.

No inicio do século XX, dois juristas de enorme qualidade técnica travaram um debate sobre quem
deveria desempenhar o papel de guardido da Constituicdo. Hans Kelsen defendia que o guardido dos
compromissos assumidos pela sociedade na Constituicdo deveria ser um 6rgéo composto de pessoas com
conhecimento juridico, pois a Carta € um documento juridico com fungdes politicas. Carl Schmitt, em
sentido oposto, defendia que a guarda dos compromissos constitucionais deveria ser atribuidaaum
orgédo politico, pois a Constituicdo € um documento politico, com formajuridica. As democracias
ocidentais predominantemente adotam as posi¢oes de Kelsen, atribuindo o controle de
constitucionalidade a um 6rgéo juridico especifico, como no caso da maioria dos paises europeus —
Italia, Portugal e Espanha dentre eles—, ou atribuindo esse controle atodo o corpo de juizes que
compdem o Poder Judiciario, como nos Estados Unidos ou no Brasil, onde ha um 6rgéo de clpula, mas
gualquer juiz pode apreciar questdes relativas a constitucionalidade das leis. A posicéo tedrica defendida
por Schmitt, apds um periodo de esplendor na ascensdo e ha manutencao do nazismo na Alemanha,
tornou-se declinante.

O grande risco de qualquer desses sistemas ocorre quando o guardido muda de posi¢do e se compreende
como dono da Constituicdo. Aqui reside o perigo. Aos guardifes é incumbida uma funcéo, qual sgja, a
de guardar algo em proveito de outrem. Isto €, o exercicio de umafuncdo. Os servidores publicos
incumbidos de guardar a Constituicdo a devem guardar em proveito da sociedade que Ihes atribuiu
funcéo publica, e ndo se tornar donos dela. Ninguém deu aos guar dides a propriedade da Constituicéo,
apenas sua guarda.

Observe-se que essa guarda se desenvolve em pelo menos dois ambitos: contra os demais poderes, pois
as normas juridicas por eles criadas podem estar em desacordo com a Constituicéo e devem ser
anuladas; e contra aguel as condutas que atentarem contra a Constituicéo, quando ent&o deverdo ser
fulminadas.

E aqui surge o primeiro dever fundamental dos guardides da Constituicéo: dizer ndo. Dizer ndo ao
presidente da Republica, aos deputados e senadores; dizer ndo aos ministros e autoridades em geral;
dizer ndo as pessoas simples do povo e também aos endinheirados e detentores do poder; dizer ndo a
pressdo da midia. Dizer ndo em todos os sentidos que divirjam daguel es estabel ecidos pela Constituicéo.
Afinal, sdo seus guardifes. Quando um 6rgéo, alguém ou um grupo de pessoas fizer alguma coisaem
desacordo com a Constituicdo, o primeiro dever fundamental dos seus guardides € dizer ndo; dizer que
iss0 ndo pode ser feito dessaforma, e entdo seja desfeito o ato ou anulada a norma. Eis o primeiro dever
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fundamental do Supremo Tribunal Federal, guardido de nossa Constituic¢éo: dizer ndo.

A situacdo se torna ainda mais complexa quando se verifica que o nosso guardido da Constituicdo, o
Supremo Tribunal Federal, reline mais poderes que qual quer outro no mundo. Nossa Constitui¢cdo
concede ao STF os mesmos poderes que a Constituicdo norte-americana atribui a Suprema Corte, por
meio do controle difuso de constitucionalidade, bemn como os poderes que o sistema europeu continental
possui, com o controle concentrado. Ou sgja, temos um sistema misto onde 0s ministros sdo vitalicios

até os 75 anos e guardam a Constitui¢cdo por meio dos sistemas difuso e concentrado. Poder maior ndo ha.

Pois bem, tudo isso para dizer que, infelizmente, semana passada, o STF baixou a guarda. Deixou de
lado afuncdo de guarda da Constituicdo e a raptou. Entendeu-se como seu dono, subjugou-a e deu a seu
texto uma interpretacéo frontalmente contréria ao que nele consta. Utilizou-se do contexto politico em
gue vive o pais e decidiu pelas consequéncias — da forma que os juristas chamam de consequencialismo
juridico. N&o disse ndo. Dobrou-se as circunstancias. Nao cumpriu seu dever fundamental .

Bastaler. Foram dois os julgamentos. Em um deles, o STF validou o artigo 6°, da Lei Complementar
105, onde consta que: “ As autoridades e os agentes fiscais tributérios da Uni&o, dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios somente poder&o examinar documentos, livros e registros de instituicoes
financeiras, inclusive os referentes a contas de depositos e aplicagdes financeiras, quando houver
processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sgjam considerados
indispensaveis pela autoridade administrativa competente”.

Ocorre que a Constituicdo, em seu artigo 5°, inciso X1, diz que esse procedimento sd pode ocorrer
por meio de ordem judicial, isto &, existe umareserva de jurisdicdo. E isso sO pode ocorrer com a
finalidade de investigacdo criminal ou instrucdo processua penal. Bastaler anorma: “E inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comuni cages tel egréficas, de dados e das comuni cagdes tel ef bnicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e naformaque ale estabelecer parafins de
investigac&o criminal ou instrugéo processual penal”.

No outro julgamento, estava em debate o artigo 5°, LV 11, onde consta que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria’, e o STF entendeu que n&o era preciso
o transito em julgado para que uma pessoa fosse desde |ogo presa apds o julgamento em segunda
insténcia. Algo como um “adiantamento de pend’, uma espécie de “ conta corrente prisional”.

N&o quero discutir se as finalidades pretendidas sdo boas ou més, pois isso se refere a questdes politicas,
e nosso modelo de guardido é amparado em Kelsen: um érgdo eminentemente juridico, poisa
Constituicdo € um documento juridico com funcdes politicas. Lembremos que a posi¢cdo de Schmitt, que
compreendia a Constituicdo como um documento politico apenas com formas juridicas, descambou para
0 nazismo. E preciso ter cautela e retornar ao Direito.

N&o se pode dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa. Um cachorro jamais sera um gato. Ou, em
linguagem poética, bastalembrar a cena do balcdo na peca Romeu e Julieta, de Shakespeare, quando a
donzela diz ao seu amado, membro de familiarival: “Que ha em um nome? O que chamamos de rosa,
com outro nome, exalaria 0 mesmo perfume téo agradavel”. Ou ainda, observando as artes plasticas,

olharmos a tela do surrealista René Magritte, denominada A traicdo das imagens, na qual selé “isto ndo
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€ um cachimbo”, pois é apenas a imagem de um cachimbo — mas n&o deixa de representé-1o, umavez
gue seguramente ndo € aimagem de um pato.

Se as normas constitucionais ndo estdo mais adequadas, vamos mudé-las. O Direito e a Constitui¢éo ndo
s30 produtos hauridos do céu ou construidos por sabios trancados em torres empoeiradas. E algo vivo.
Se é necessario mudar, mudemos — ouvindo o povo, no qual reside a soberania (artigo 1°, I, CF), e ndo
por meio de umainterpretacdo constitucional composta de seis dentre 11 pessoas, cuja funcéo € guardar
a Consgtituicao, e ndo alteréla. Eles ndo nos representam para isso.

Alguém poderiafazer um paralelo com outro julgamento anterior, muito aplaudido pela sociedade, que
ficou conhecido por casamento de pessoas do mesmo sexo. De fato, a Constitui¢éo estabelece no artigo
226, paragrafo 3°: “Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem ea
mulher como entidade familiar, devendo alei facilitar sua conversdo em casamento”. Ora, se esta escrito
homem e mulher, teriao STF errado ao reconhecer como unidade familiar a unid&o de pessoas do mesmo
sexo? Nao, segundo meu ponto de vista, pois nesse caso ha umaampliacdo dos direitos fundamentais.
Nos dois julgamentos que ora estéo sendo comentados, foi restringido o direito fundamental de liberdade
, Sgja pela permisséo de invasdo da privacidade, seja pelarestricdo ao direito deir e vir, por meio do
encarceramento antecipado — expressamente vedados pela Constituicdo. No caso do casamento gay, 0s
direitos fundamentais foram ampliados, tornando a convivéncia entre duas pessoas — nao importa o
sexo — mais humana e protegida pelo Direito.

Discutir procedimentos informais de modificacao constitucional envolvendo restricdo a direitos
fundamentais € um erro. A leitura do texto constitucional ndo deve ser feita de maneiraformalista, mas
de maneira substancialista. Ampliar direitos fundamentais é permitido; restringi-los, jamais. Guimaraes
Rosainicia seu livro Grande Sertdo, Veredas afirmando que “viver € perigoso”. Restringir direitos
fundamentais também é perigoso.

E comum se dizer que o STF tem a Ultima palavra sobre o Direito e a Constitui¢do. N&o concordo. O
STF tem a Ultima palavra no processo, nos autos, mas ndo se pode estudar o Direito e a Constituicdo
apenas pela jurisprudéncia. Fosse assim, deveriam ser rasgados todos os livros doutrinarios e fechadas as
faculdades de Direito; passariamos todos a estudar nas escolas de magistratura.

Registro que faco a presente critica também vinculado a um dever fundamental — n&o a uma faculdade
ou aum direito. Em diferentes graus, conhego varios dos ministros do STF, pois advogo naguela corte e
tenho atividades académicas que envolvem alguns deles. Porém, a doutrina tem que apontar os acertos e
erros das decisdes ocorridas. Esse é o papel da doutrina, doutrinar. E o que estou fazendo. E nosso dever
fundamental, nesse caso, apontar que o STF errou e que o caminho que esta seguindo, ao sabor das
conveniéncias politicas de plantdo, é extremamente perigoso. Em nome de maior celeridade no
aprisionamento de pessoas e de fiscalizagdo tributéria, 0 que pode até ser desgjavel, 0 STF esta se
tornando dono da Constitui¢do. Por ora, foi apenas um rapto. Temos que resgaté-la.

Fago coro com o ministro Marco Aurélio, que foi vencido nas duas votacfes. aguelas ndo foram “tardes
felizes’. E necessario estar atento e corrigir enquanto ainda hatempo. O primeiro dever fundamental do
STF é dizer néo.
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*Texto alterado as 13h24 do dia 24 de fevereiro de 2016 para corregao.
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