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MARGRAF, Alencar Frederico. CONTROLE PREVENTIVO JURISDICIONAL
DE CONSTITUCIONALIDADE: a linha ténue entre a Expansao e o Ativismo do
Judiciario. Jacarezinho, 2015. 241 fls. Dissertagdo UENP — Universidade Estadual do
Norte do Parana.

RESUMO

Por meio da presente pesquisa serdo demonstradas as razdes que culminaram na
expansdo do Supremo Tribunal Federal no exercicio da sua funcdo jurisdicional.
Diversos fatores proporcionaram a ampliacdo da participacdo do Judiciario na criacao
do Direito e para a adequacdo da norma a realidade social, sendo indispensével sua
atuacdo no combate a produgdo normativa violadoras de direitos fundamentais da
populacdo brasileira. A concepc¢do e o reconhecimento da necessidade de uma atuacao
(politica) por parte da Suprema Corte, culminou no que a doutrina vem nominando de
judicializacdo da politica. Num primeiro momento sera observado que a criacdo e 0
desenvolvimento do STF, apesar de comemorado por alguns, poucos reconheciam suas
decisbes como imperativas e diretivas. Em seguida, ultrapassando as questfes que
culminaram na amplitude fornecida ao STF, perceber-se-4 que, meras questdes
quantitativas das intervencdes judiciais (na sociedade, no legislativo e/ou no executivo),
ndo sdo suficientes para determinar que o pais esta vivenciando uma fase de extremado
Ativismo Judicial. Apo6s abordar diversas questbes, quantitativa e qualitativamente,
perceber-se-a, pelo menos no que tange as decisdes de controle preventivo judicial de
constitucionalidade, que ndo ha que se falar em Ativismo do Judiciario, pois elas tem
reconhecido que a linha divisoria da expansao do judiciario e do ativismo é muito ténue
e de facil rompimento, podendo proporcionar uma instabilidade institucional. Cuidado
este que nao se opera em relacdo a inUmeras outras decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, pois a interferéncia passa a ser notoria e inaceitavel. A conclusdo que
se chega é que se torna imperioso analisar a postura tomada pela Suprema Corte nos
casos especificos (analise qualitativo da decisdo), para somente entdo poder confirmar
se houve uma interferéncia judicial e entdo caracteriza-la como ativista; caso contrario,
a atuacdo € legitima e indispensavel para a preservacdo e a construcdo de uma
identidade constitucional genuinamente brasileira, conforme os ditames de um

verdadeiro Estado Democréatico de Direito.

Palavras-Chave: Separacdo dos Poderes; Judicializacdo da Politica; Protagonismo do
Judiciario; Identidade Constitucional.
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ABSTRACT

In this research it will be shown the reasons that culminated in the Federal Court in its
jurisdictional position. Several factors made the judicial participation happen in the Law
creation and to the standard of the social reality adjustment process, being indispensable
it’s acting to the fight against the normative production in the breach of fundamental
rights to the Brazilian population. The conception and recognition of a political acting
needed by the Supreme Court culminated the doctrine to be called Judicialization of
Politics. Firstly, it will be observed the creation and development of the Federal Court,
although celebrated by some people, few recognized its decisions as imperatives and
directives. After, exceeding matters that reached to the range offered to the Supreme
Court, it will be noticed that quantitative matters for judicial intervention (in the society,
in the executive and/or legislative), are not enough to determine if the country has been
in an extreme Judicial activism era. After approaching different quantitative and
qualitative issues, it will be noticed that, about controlled preventive judicial
constitutional decisions, there is no need to mention Judicial activism, as it has been
realized that the expansive dividing line of judiciary and activism is so near and easily
broken, being able to provide institutional instability. This caution does not happen in
several other decisions by the Supreme Court, as the interference is not notorious or
acceptable. The conclusion is that it is imperative to analyze the attitude had by the
Supreme Court in specific cases (qualitative decision analyzes), to be able to confirm
the judicial interference or not and then call it activist, otherwise the acting is genuine
and indispensable to the preservation and built of a genuine Brazilian constitutional

identity, according to the precepts of a real democratic state of law.

Key words: Separation of Powers, Judicialization of Politics, Judicial Leadership,
Constitutional Identity.
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INTRODUCAO

O sistema politico brasileiro possui, como um dos principais primados, a defesa
constitucional das pré-condi¢fes democréticas, sendo elas garantidas pela independéncia das
FuncBes do Estado (Legislativo, Executivo e Judiciario). Para tanto se utiliza a
fundamentacdo de que os principios da separacdo dos poderes, principio da liberdade, da
igualdade, do pluripartidarismo e da pluralidade ideologica proporcionam a evolucdo da
democracia nacional.

Contudo, no ano de 2013, o Supremo Tribunal Federal foi chamado para suspender e
impedir a deliberacdo do Projeto de Lei Complementar n.° 14/2013, que, em tese, ocasionaria
a discriminacdo e o tratamento desigual, para a eleicdo de 2014, entre os partidos politicos
com representatividade no Congresso Nacional e as agremiagdes recém-criadas.

Partindo da andlise das discussdes em relacdo ao Mandado de Seguranga 32.033/DF,
tornou-se clara a necessidade de realizar um estudo mais detalhado a respeito das atuacdes das
duas contingéncias do Estado (Legislativo e Judiciario) no exercicio das suas fungoes.

Apesar das funcOes de cada instituicdo serem fixadas pelos constituintes de 1988,
diversos fatores proporcionaram inimeras mudangas na aplicacdo do Direito no Brasil. A
guinada copernicana em relacdo a teoria das fontes, o reconhecimento da forca normativa da
Constituicdo e a mudanca da hermenéutica, alteraram/alteram, consideravelmente, a utilizacao
das normas constitucionais, dentre elas a que disciplina a separacao/distribui¢do das funcGes
do Estado.

A Jurisdicdo Constitucional realizada pela Suprema Corte, muitas vezes respeita e
garante a aplicacdo das normas constitucionais, sejam elas quanto as atuacGes das funcdes
estatais ou quanto aos seus procedimentos. No entanto, ha situaces que o Supremo Tribunal
Federal proporciona inumeras ofensas em relacdo aos mesmos principios outrora
defendidos/protegidos. Sendo assim, 0o que em um momento pode ser considerado como
Judicializacao da Politica, em outro pode ser chamado de Ativismo do Judiciario.

Por essas razdes, objetiva-se com a presente pesquisa abordar trés pontos antes de
adentrar no assunto base que é o Controle Preventivo Judicial de Constitucionalidade, que
sdo: i) principio da separacdo dos poderes; ii) Judicializacdo da Politica (expansdo do
Judiciario); iii) discursos juridico utilizado pelos operadores do Direito.

No primeiro capitulo, foi aplicada a metodologia de pesquisa bibliogréfica,
consubstanciada em andlise de doutrinas classicas e contemporaneas, bem como em artigos

publicados em periddicos. O objetivo foi analisar a evolucéo da Separacdo dos Poderes dentro
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dos Estados Constitucionais, para entdo abordar seu tratamento pelos constituintes brasileiros
e pelos operadores do Direito.

Apesar da Teoria da Separacdo dos Poderes ser constantemente questionada, e por
alguns até repudiada, ha a necessidade de aprofundar a matéria e ndo, simplesmente, ignora-la
como se ndo existisse mais utilidade. Tanto é que Montesquieu ja afirmava que “nunca
devemos esgotar de tal forma um assunto, que ndo deixemos nada ao leitor. N&o se trata de
fazer ler, mas de fazer pensar.”

A historia da evolucdo dos Estados € dependente de uma distribuicdo das suas
principais fungdes, simplesmente porque o poder absoluto de uma pessoa, de um grupo
politico, ou instituicdo acarreta inimeras violagdes a populagéo.

A distribuicdo das funcBes (Executivo, Legislativo e Judiciario) deve ser tratada com
atencdo para evitar novos tempos de absolutismo, ditaduras e tiranias. Por essa razdo é que as
Constituicdes modernas preveem mecanismos de controles de atuagfes (checks and
balances), sendo um deles o Controle de Constitucionalidade das normas.

Tendo em vista a funcdo reguladora dos conflitos e excessos entre o0s Orgdos
constitucionais, o principio/doutrina da separacdo dos poderes deve ser considerado como um
principio de organizacéo sustentador da Constituicao, ndo por ser um dogma supratemporal
constitucional, mas por ser o Unico meio de proporcionar uma colaboragdo uniforme e
desenvolver efeitos estabilizadores entre as institui¢oes.

A independéncia das funcGes passa a ser 0 alvo principal dos poderes de fiscalizacdo,
pois, quanto menor for a capacidade das decisdes serem tomadas em conjunto, maior sera a
necessidade de checagem pelas demais instituicdes; bem como, quanto maiores forem as
decisdes em conjunto, principalmente entre Legislativo e Judiciario, na busca pela identidade
constitucional e da concretizagdo das normas constitucionais, menor sera a necessidade de
interferéncias fiscalizatorias do Estado.

Com a evolucdo da doutrina da separacdo dos poderes o Estado brasileiro reconheceu
a necessidade de tornar o Judiciario independente; os magistrados deveriam julgar as causas
de maneira neutra, sem o temor de sofrer alguma represalia.

A importancia do Poder Judiciario no cenario nacional passou a ser verificada a
partir de 1891, momento em que foi recepcionado o modelo Norte-Americano de controle de
constitucionalidade das normas, o qual permitia que os magistrados (inclusive de primeira
instancia) julgasse uma lei inconstitucional e desde entdo seu prestigio s6 aumentou aos olhos

da populacéo brasileira.
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No segundo capitulo, também por meio de uma pesquisa bibliogréafica, mas unida a
uma anélise da modificacdo social da realidade brasileira, buscar-se-a justificar a ocorréncia
da Judicializacdo da Politica ou da Expansao do Judiciario na elaboragéo das suas decisdes,
as quais deixam de ser exclusivamente juridica para ser juridica-politica.

Inicialmente serdo analisados alguns fatores (ciéncia politica, antropologia,
hermenéutica, constitucionalismo, economia e relagdes sociais) que foram fundamentais para
a concepcao e reconhecimento da necessidade de uma atuacao politica por parte da Suprema
Corte, culminando no que a doutrina vem nominando de judicializacéo da politica.

Sem observar as mudancas da realidade brasileira ndo haveria justificativas para o
Judiciario atuar em assuntos diretamente relacionados as fungfes das outras contingéncias. A
expansdo do Judicidrio, em alguns setores, passou a ser aceito e legitimado tanto pela
realidade social, quanto legalmente (EC 45/2004), enquanto que em outros, fica evidente que
seu agir é ilegitimo e, até, inconstitucional.

Apesar da quantidade de acOes apresentadas ao STF para realizar o controle da
producdo normativa ser um indicio da judicializacdo da politica, ndo significa dizer que
realmente o pais esteja presenciando uma Supremocracia. Essa constatacdo somente podera
sera verificada se a postura tomada pela Supre Corte, no momento em que decide pela
(in)constitucionalidade da norma criada pelo legislativo, for manifestamente ativista. Sendo
assim, para verificar a existéncia de um Ativismo Judicial, deve-se analisar o alcance dos
efeitos das decisbes do Judiciario e seus reflexos em relacdo as demais instituicdes politicas
do Estado, ndo apenas a quantidade das acGes julgadas, pois basta que uma delas seja
proferida de maneira equivocada para existir o ativismo.

Por essa razdo, no terceiro capitulo, pretende-se demonstrar como vem sendo 0
discuso juridico utilizado pelos operadores do Direito no Brasil em relacdo a aplicacdo das
normas constitucionais sejam elas regras ou principios. Objetiva-se, neste capitulo,
demonstrar que a aplicacdo/interpretacdo equivocada do texto constitucional pode acarretar
uma crise institucional e que se agrava ainda mais quando a irregularidade interpretativa parte
do Judiciério, instituicdo que, em tese, tem o dever de proteger a Constituicdo Federal, dos
decisionismo hermenéuticos.

A legitimidade constitucional conferida ao Supremo Tribunal Federal em relacdo a
protecdo das normas constitucionais vem suscitando inimeras criticas, tanto na ordem juridica

quanto na ordem politica, pois passou a utilizar como fundamentacdo de suas decisdes a
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necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais, baseados em juizos morais observados
na sociedade.

Com isso (re)surgem discussdes a respeito de qual teoria do discurso juridico deve
ser analisada a Constituicdo Federal pelo Supremo Tribunal Federal, ou seja, qual das duas
vertentes (procedimentalista ou substancialista), sera capaz de adequar, em seus discursos, as
normas constitucionais e de garantir as instituicdes estatais uma atua¢do mais condizente com
a realidade social contemporanea.

O quarto capitulo serd utilizado para abordar diversas decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em relacdo a possibilidade, ou ndo, de ser realizado o Controle
Preventivo Judicial de Constitucionalidade.

Porém, serd no quarto capitulo que toda problematica da liberdade interpretativa em
relacdo as normas constitucionais (regras e principios) serdo postas em pauta, seja pela analise
do Principio da Separacdo dos Poderes, dos Principios Democréticos (liberdade e igualdade),
ou pela andlise da Constituicdo Federal como procedimento ou como substancia.

A expansdo da jurisdicdo constitucional exige reflexdo critica sobre o protagonismo
assumido pelo Judiciario no cenario politico nacional. Se a atuacdo do STF no controle de
normas ja é passivel de inimeras criticas, tendo em vista que no Brasil utiliza-se dois modelos
de controle de constitucionalidade (abstrato e concreto), a situacdo torna-se mais temeraria
qguando os operadores do Direito constatam a existéncia do Controle Preventivo Judicial de

Constitucionalidade.
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1. SEPARACAO DOS PODERES

1. 1. Origem e Conflitos

A Constituicdo Federal brasileira promulgada em 1988, além de coroar a tradicdo de
mais de dois séculos em relacdo a teoria tripartite da separagdo dos poderes (salvo quando
instituiu a Constituicdo de 1824 que previu o0 quarto poder — 0 Moderador), a elevou a status
de clausula pétrea, por “configurar seu carater de imprescindibilidade para a efetivagdo do
Estado Democrético de Direito™.

A Teoria da Separacdo dos Poderes, ao longo da historia, tem-se demonstrado mais
preocupada em “armar os poderes com instrumentos de defesa e de ataque na preservagao de

suas prerrogativas e de modificagdo das decisdes do outro™

do que realmente buscar uma
evolugéo e um consenso em sua utilidade e praticidade nos dias contemporaneos.

Um dos problemas verificados na Constituicdo brasileira, em relacdo a gestdo das
funcBes do Estado, esta nos vicios seculares que ela carrega, sendo um deles a adocao de um
sistema de controle de constitucionalidade eivado de irregularidades em face da unido de
modelos contraditérios (Norte-americano, Francés e Alem&o)®, situagdo esta que pode ser,
uma dentre outras*, as causas da dificuldade da realizagdo de um diélogo entre as instituicdes
politicas brasileira.

De acordo com Pontes de Miranda a importancia e exigibilidade do principio da

Separacdo dos Poderes sempre foi questionavel. A total separacdo das fungdes seria para ele

! MORAES, FILOMENO. Executivo e Legislativo no Brasil pés-Constituinte. Sdo Paulo em Perspectiva
[online]. 2001, vol. 15, ne. 4, p. 45-52. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-88392001000400006&Ing=pt&nrm=iso.
Acessado em: 10/06/2014. p. 45.

2 GROHMANN, Luis Gustavo Mello. A separacdo de poderes em paises presidencialistas: a América Latina em
perspectiva comparada. Revista de Sociologia e Politica [online]. 2001, n°® 17. p. 75-106. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-44782001000200008&Ing=pt&nrm=iso.
Acessado em: 10/06/2014. p. 81.

® PINHEIRO, Ivan Anténio; VIEIRA, Luciano José Martins; MOTTA, Paulo Cesar Delayti. Mandando
Montesquieu as favas: o caso do ndo cumprimento dos preceitos constitucionais de independéncia dos trés
poderes da republica. Revista de Administragéo Publica [online]. 2011, vol. 45, n°. 6, p. 1733-1759. Disponivel
em: http://wwwe.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-76122011000600006&Ing=pt&nrm=iso.
Acessado em: 10/06/2014. p. 1734.

* Segundo Ivan Pinheiro, Luciano Vieira e Paulo Motta, outros problemas também verificados seriam: “1.
auséncia de clausula de barreira aos partidos; 2. existéncia de 27 partidos politicos ativos, 0 que praticamente
inviabiliza a construcdo de maiorias de sustentacdo governamental; 3. possibilidade de formar aliancas e
coligac@es politicas de oportunidade, isto €, somente para o pleito eleitoral da ocasido (se nacional, estadual ou
municipal), independentemente das proposi¢des estatutarias; 4. inexisténcia de um mecanismo de recall; entre
outras.” (Idem.)
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um problema alheio ao préprio funcionamento do Estado®. Por essa razio, a utilizacio deste
principio vem sendo mitigada como dogma cientifico®, principalmente pelos Poderes
Legislativo e Judiciario.

Muitos ja escreveram obras que ainda sdo referéncias’ e todos, cada qual em sua
devida época (conforme ensina Martin Heidegger®), “descobriram” diversas funcdes a serem
desempenhadas dentro de um Estado e chegaram na concluséo de que a separacdo das trés

9 No entanto, no

fungdes eram sindnimos de “limitagdo ou moderagao do poder monarquico
existe relato de algum autor classico afirmando categoricamente ser indispensavel a separacédo
total das fungOes para a existéncia de um Estado, tendo em vista que, por mais que sejam
independentes, elas acabam sendo devolvidas para a propria instituicdo governamental, que €
sim o verdadeiro soberano™.

Hans Kelsen demonstrou que a aplicacdo da teoria da separacdo dos poderes é
incoerente com o principio democratico™, pois este requer a participacdo do povo para a
escolha dos membros de todas as fungfes do Estado, bem como a necessidade dos cargos
publicos serem temporarios, situacdes estas delicadas em relacdo ao Judiciario, uma vez que,
seus membros ndo sao escolhidos pelo povo e seus cargos sdo vitalicios. Sendo assim, para
ocorrer a melhor distribuicdo dos poderes®?, evitando as indignacdes por parte do povo, todos
os cargos das funcGes do Estado (Legislativo, Executivo e Judiciario) deveriam serem
formados por meio do voto popular.

No entanto, em relacdo ao Judiciario, sdo necessarios observar dois fundamentos
basicos: i) é indispensavel a qualificacdo e preparo dos seus integrantes (sendo impossivel a

ocorréncia por meio de elei¢cbes populares); ii) a necessidade de carater vitalicio, da

> MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituigio de 1946. Vol I. Rio de Janeiro: Livraria Boffoni. p.162.
® BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10% ed. rev. e atual. 9 tiragem. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2000. p.
187.
" Aristoteles em “Politica”, John Locke em “Segundo Tratado de Direito Civil”, Thomas Hobbes em “Leviata”,
Montesquieu em “Do Espirito das Leis”.
8 Martin Heidegger em sua obra “Ser e Tempo — parte 11” (tradu¢do de Marcia Sa Cavalcante Schuback, 13*
edicdo, S8o Paulo: Editora Vozes, 2005. p. 176/212) aborda o tempo com o estudo da historicidade
demonstrando que cada qual analisa, compreende e interpreta as situagdes faticas conforme sua cultura,
desenvolvimento, aprendizado, ou seja, conforme sua propria histéria, ndo podendo ser questionado, nem mesmo
“incriminado” por pessoas que ndo viveram naquela época, pois cada época possui seu proprio fundamento.
° PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolu¢do. Coimbra Editora Limitada, 1989. p. 42.
9 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constitui¢&o ... Op. Cit.. p.162.
1 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Traducdo de Luis Carlos Borges. 3% ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes. 1998. p. 389/392.
2 1dem. p. 390.
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permanéncia no cargo, anula qualquer dependéncia e obrigatoriedade de satisfazer os anseios
populares e/ou governamentais™-*.

Na busca para solucionar divergéncias no Congresso Nacional, ou entre este e o
Executivo, o Judiciario passou, por meio da hermenéutica, a tentar corrigir eventuais
irregularidades™, o que provocou o surgimento de diversos conflitos em face de um suposto
ativismo, mas que, para outros, o descompromisso dos demais poderes em concretizar as
normas constitucionais, passaria a justificar uma atividade mais enérgica do Judiciario. Para
tanto basta verificar a decisao proferida pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes na Reclamacéo
4.335-5/AC'® em que defendeu uma mutacéo constitucional em relacdo & interpretacdo do
artigo 52 inciso X da CF, bem como seu voto no MS 32.033 para suspender as deliberac¢oes
das casas legislativas (ambas situacGes serdo melhores debatidas ao longo deste trabalho).

Os que sdo contrarios ao intervencionismo do Judiciario alegam dois fatores: i) se a
lei est4 defasada ou sendo prejudicial para a sociedade, cabera a ela reclamar ao legislador a
atualizagdo do texto, ndo podendo o Judiciario realizar esta correcdo, até mesmo porque, deve
ser atribuida a sociedade a responsabilidade pela edi¢do das normas, uma vez que, foi ela
guem elegeu seus representantes, sendo estes 0S responsaveis em observar 0S anseios
populares e a necessidade social, passando a legislar e modificar o ordenamento juridico; ii)
consequentemente, se o0s representantes eleitos (legisladores) ndo verificaram urgéncia e
relevancia para aprovar alguma lei, ou ndo se sentiram pressionados pela populacdo para
modificar o ordenamento juridico, ndo caberia ao Judiciario interferir na funcdo legislativa
pretendendo apresentar qual a postura considerada adequada para aquele momento’’ tendo
como fundamentacdo a moralidade publica.

A separacdo dos poderes no Brasil passou a ser (re)discutida, mais uma vez, com a
verificacdo da transicdo democratica em que o pais vivenciou no século passado. Tornou-se

evidente que a substituicdo do regime militar pela democracia, no qual o primeiro estava

¥ GROHMANN, Luis Gustavo Mello. A separacéo de poderes .. Op. Cit.. p. 81.

% Ver anotagdes dos itens 4.1 (Quem pode decidir? Razdes que favorecem as decisdes das Cortes) e 4.2 (Quem
pode decidir? Razdes que desfavorecem as decisdes dos parlamentares).

!> Mayra Marinho Miarelli ¢ Rogério Montai de Lima afirma que: “Muito embora com a prética do ativismo
judicidario tenha sido concretizados pelo STF muitos direitos e garantias contidas na CF/88, sendo inegaveis 0s
beneficios, tem-se que 0s seus ensejos revelam muito mais o descompromisso dos outros Poderes em efetivar a
Constituicdo do que na intencdo do Poder Judicidrio em se tornar preponderante sobre os demais.”
(MIARELLI, Mayra Marinho; LIMA, Rogério Montai de. Ativismo Judicial e efetivagdo de direitos no
Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor. 2012. p. 172.)(sem grifo no original).

1* BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes na Reclamagéo
4335-5/Acre. Disponivel em: http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/409 RCL_4335_gilmar_mendes.pdf.
Acessado em: 18/02/2013.

" PINHEIRO, Ivan Anténio; VIEIRA, Luciano José Martins; MOTTA, Paulo Cesar Delayti. Mandando
Montesquieu as ... Op. Cit. p. 1748.
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caracterizado pelo poder forte, centralizado e absoluto™®, enquanto que o segundo, seria
marcado por um governo democratico, descentralizado e popular, “que ndo teria condi¢des de
enfrentar o inevitavel crescimento das demandas sociais”™.

Segundo Reinhold Zippelius as democracias orientais ndo converteram a separagdo
dos poderes em um principio a ser cumprido, o que ndo significa dizer que elas ndo possuem a
legislacdo, a administracdo e a judicatura como atividades principais do Estado, mas apenas
que a atribuicdo de cada funcdo a um oOrgdo especifico ndo se trata de obrigatoriedade
constitucional. Em contrapartida, relata que as democracias ocidentais, apesar da divisdo dos
poderes ser tida como a base do Estado, ela “nunca € levada a cabo rigorosamente em
conformidade com o seu modelo ideal tipico.” %

Pelo sistema de freios e contrapesos, uma funcéo, pode “bloquear e/ou obstaculizar
as acdes da outra”. Porém, para evitar a tirania’’ de um poder sobre os demais ndo seria
necessario enfraquecé-lo com a fragmentacdo em varias outras fungdes, mas apenas ndo
permitir que ele extrapole suas atribuicdes?.

A complexidade ndo esta na existéncia desta limitacdo entre os poderes, mas na luta
incessante destas funcdes de se estabelecerem; de alcancarem seus objetivos politicos; ou de
serem consideradas soberanas dentro do Estado.

Segundo Kurt Von Mettenheim geralmente as tentativas das mudancas estruturais do

Estado, ou atuacdes de um dos Poderes frente aos demais, “procuram concentrar o poder e

18 Conforme Brasilio Sallum Jr ¢ Eduardo Kugelmas: “A ordem institucional caracteristica do regime saido do
golpe militar de 1964 pode ser esquematizada pelos seguintes tragos: quanto a forma de governo, por um
presidencialismo exacerbado, de base militar, tendo o Parlamento e os partidos funcfes governativas quase
nulas e funcdes representativas extremamente viesadas e limitadas; quanto a distribuicdo do poder entre os
diferentes ambitos de governo, pelo peso desproporcional da Unido em relagdo a estados e municipios da
Federacdo; quanto a relagdo governantes/governados, por uma participacdo obviamente muito reduzida do
conjunto da populagdo, tanto pelas restrigdes a sua intervengdo eleitoral como pelas grandes distor¢Bes na
representacdo politica.” (SALLUM JUNIOR, Brasilio, KUGELMAS, Eduardo. O Leviathan declinante: a crise
brasileira dos anos 80. Estudos Avancados [online]. 1991, vol. 5, n° 13, p. 145-159. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40141991000300009&Ing=pt&nrm=iso.
Acessado em: 10/06/2014. p. 152/153.)

9 1dem. p. 145.

20 Segundo Reinhold Zippelius: “Em geral, é apenas a independéncia dos juizes que é preservada contra a
possibilidade de intromissdes do poder executivo. De resto, o0 sistema da divisdo dos poderes ndo exclui certas
limitacOes a separacao fundamental dos mesmos e, na perspectiva historica, nunca as excluiu desde o inicio.”
(ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do estado. Traducdo de Antdnio Cabral de Moncada. 22 ed. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian. 1971. p. 150.) (sem grifo no original).

2! Alexander Hamilton afirma que: “A acumulag&o de todos os poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario —
nas mesmas maos, quer de um, de poucos ou de muitos cidaddos, por hereditariedade, autonomeacdo ou
eleicdo, pode com justica ser considerada como caracterizando a tirania.”(HAMILTON, Alexander. O
Federalista, por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay. Tradugdo de Heitor Almeida Herrera. Brasilia.
Editora Universidade de Brasilia. 1984. p. 393.) (sem grifo no original).

2 GROHMANN, Luis Gustavo Mello. A separacéo de poderes ... Op.Cit. p. 83.
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diminuir o debate e a contestagio™®®. Reduzindo o dialogo, os debates e a aproximacao entre
0s poderes estatais, a instabilidade constitucional e a fragilidade estrutural do Estado tornam-
se suas consequéncias.

Ao reduzirem a separacao dos poderes como mera teoria ultrapassada e inaplicavel,
busca-se apontar a instabilidade e o descrédito alheio para justificar uma atividade
interventiva mais enérgica, que pode ser chamada de ativismo. Destaca-se entdo que ativismo
podera ser utilizado para caracterizar a atuacdo desmedida por parte de qualquer um dos
poderes do Estado e ndo apenas do Poder Judiciario.

Portanto, torna-se indispensavel colher elementos a respeito do surgimento e da
proliferacdo da Teoria da Separacdo dos Poderes para entdo compreender sua importancia na
organizacdo de um Estado e somente entdo tentar entender as razdes que levaram o0s

operadores do Direito no Brasil a flexibilizar a interpretacdo dada a este principio.

1. 2. Evolucédo da Separacéo dos Poderes: da ideologia a doutrina

Estudar a organizacdo do Estado brasileiro e os principios que o cercam sem buscar as
situacOes historicas vividas pelos pesquisadores ao longo dos séculos, que dedicaram suas
proprias vidas para criar teorias que até hoje sdo aplicadas, estd causando uma fissura (e por
que ndo um abismo?) entre as instituicdes estatais.

N&o € de hoje que o ser humano possui um fascinio pelo poder. Ja dizia Ives Gandra
da Silva Martins que a “histéria humana outra coisa ndo ¢ o do que a Historia da luta pelo

24 sendo que, para Thomas Hobbes, o ser humano busca insaciavelmente pela

poder
imortalidade, justificando assim, comportamentos que proporcionem a glorificacdo em vida e
a0 mesmo tempo assegurem perpetuacio de seus nomes mesmo apds a morte®.

Segundo Charles de Secondat Montesquieu ou Bardo de Montesquieu, “é de
experiéncia eterna a de que todo homem que tem o poder é levado a abusar dele.”?®
Sendo assim, no Judiciario, a busca pela imortalidade se da por meio dos

decisionismos dos juizes?’; no Legislativo por meio das atuacfes dos legisladores; e no

2 METTENHEIM, Kurt Von. A presidéncia e a separacdo dos poderes no Brasil (1999-2002). Tempo social
[online]. 2003, vol. 15, ne. 2, p. 237-268. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-20702003000200010&Ing=pt&nrm=iso.
Acessado em: 10/06/2014. p. 239.

# MARTINS, Ives Gandra da Silva. A Separaco de Poderes no Brasil. Curso Modelo Politico Brasileiro. Vol.
IV. Brasilia: Programa Nacional de Desburocratizagdo-PrND. 1985. p. 5.

> HOBBES, Thomas, 1588-1679. Leviata, ou Matéria, forma e poder de um Estado eclesiéstico e civil/ Thomas
Hobbes; tradugdo Rosina D’ Angina; Consultor juridico Thélio de Magalhées. 2* ed. — S8o Paulo: Martin Vlaret,
2012. p. 85.

% MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, 1689-1755. Do espirito das leis. Montesquieu; traducio
Roberto Leal Ferreira. S@o Paulo: Martin Claret. 2010. p. 168.
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Executivo por meio de administracdo tendenciosa. Com isso surgem 0s apontamentos de
instabilidade institucional para justificar as interferéncias, as vezes manifestamente
inconstitucionais, em relacdo as atribuicdes alheias.

De acordo com Thomas Hobbes o Estado ¢ um homem artificial “bem mais alto e
robusto”, na qual a soberania ¢ sua alma, lhe dando vida e movimento?®, mas que precisa de
mecanismos que realizem as fungdes primordiais para que o Leviatd possa evoluir conforme
as necessidades e o desenvolvimento social. Thomaz Hobbes e Bardo de Montesquieu
destacam em suas obras que, por mais que essas funcGes sejam independentes, elas nédo

estariam totalmente desligadas de sua origem ou de seu soberano?*-*°

o Estado (que na época
era representado pelo Monarca).

Apesar de a doutrina utilizar a expressdo “separagdo dos poderes”, tem-Se que
destacar que Aristoteles®® e o préprio Montesquieu®’, ao longo das suas obras utilizam a
expressdo “distribui¢do” dos poderes, a0 passo que Hans Kelsen®® aplica a expressdo
distribuic&o das funcdes do Estado®.

Diante disto, percebe-se que a Teoria da Separacdo dos Poderes, posteriormente
elevado a status de principio e em seguida de doutrina, pretendia, apenas, retirar da pessoa do
monarca ou do principe o poder absoluto e exclusivo de legislar, executar e julgar as situagdes
dentro do Estado a qual pertence™®.

A separacdo entre a Justica e Administragdo decorreu do reconhecimento da
incompatibilidade das decisdes serem tomadas pela mesma autoridade, ou seja, 0 que
administra o Estado ndo poderia julgar seus préprios atos, pois sempre o fard de maneira a

proteger seus préprios interesses (dai o por qué da independéncia dos juizes). Assim,

2" LACAMBRA, Luis Legaz y. Horizontes del pensamento Juridico: estudios de filosofia del derecho.
Barcelona: Casa Editorial Bosch. 1947. p. 333.

8 HOBBES, Thomas, 1588-1679. Leviata... Op. Cit. p. 15.

2 1dem. p. 15.

% MONTESQUIEU... Op. Cit. p. 168-178.

SLARISTOTELES. Politica. 5% edigéo. Tradugéo: Pedro Constantin Tolens. Vol. 61. S&o Paulo: Martin Claret.
2010. p. 148.

%2 MONTESQUIEU... Op. Cit. p. 184.

% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito ... Op. Cit. p. 390.

3 Expressdo também utilizada por Edinilson Donisete Machado (Ativismo Judicial: limites institucionais
democraticos e constitucionais. Sdo Paulo: Letras Juridicas. 2011. p. 87.)

% Para Montesquieu: “Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder legislativo é
reunido ao poder executivo, nao ha liberdade; porque é de temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado
faca leis tirnicas, para executa-las tiranicamente. Tampouco ha liberdade se o poder de julgar ndo for
separado do poder legislativo. Se estiver unido ao poder legislativo serd arbitrario o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidadaos; pois o juiz sera legislador. Se estiver unido ao poder executivo, o juiz podera ter a forca
de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo de principais ou de nobres ou do
povo exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes
ou os litigios dos particulares.” (MONTESQUIEU... Op. Cit. p. 169.) (sem grifo no original).
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paulatinamente os principes foram perdendo o poder de intervir diretamente na elaboracdo das
leis®® e posteriormente deixaram de realizar o trabalho do judiciério, ficando encarregado da
funcdo central de gerenciar o Leviaté.

Portanto, o Estado continuaria sendo soberano; as funcdes apenas seriam separadas e
distribuidas as entidades (pessoas) subordinadas ao seu criador; tornando evidente que a
separacdo dos poderes surgiu para combater a “concentracio monarquica™’.

Apesar das linhas acima demonstrarem, de maneira simplista, a evolugdo da
ideologia da separacdo dos poderes, deve ser destacado que foram necessarios diversos
estudos e inimeras adequacdes, uma vez que, cada Estado, em seu devido tempo, passou a
interpretar e aplicar essa distribuicdo conforme sua propria realidade social e temporal.

Para John Locke, 0 homem em estado de natureza era senhor absoluto e livre, sendo
que esta liberdade lhe permitia agir de qualquer maneira sem ser contrariado. O fato de Locke
ser jusnaturalista (aquele que entendia que o homem né&o deveria obedecer as leis que néo
fossem as da natureza) ndo o impediu de destacar que o Estado da Natureza somente poderia
ser o ideal se todos os homens fossem racionais, “cuja conduta fosse inspirada somente pelos
ensinamentos da lei natural”.

Tal constatacdo passou a ser criticada por Locke, uma vez que, a sociedade, em
determinado momento, passou a impor regras de condutas, as quais deveriam ser obedecidas
por todos. A critica elaborada por ele foi em relagdo a necessidade de um homem, livre e
soberano nas suas decisfes, renunciar sua liberdade e abandonar seu poder absoluto para se
submeter a inimeras regras comportamentais fixadas por outras pessoas e qual a razéo de ele
se sujeitar as pretensdes de uma autoridade geral.

A resposta apontada por John Locke foi que “ainda que no estado de natureza ele
tenha tantos direitos, 0 gozo deles é muito precario e constantemente exposto as invasdes de

5939

outros™, ou seja, se ele tinha o Direito de agir como pretendesse, os demais também o teriam

e o primeiro nada poderia fazer para evitar aquele direito. Portanto, cada um seria o “juiz em

% RADBRUCH, Gustav. Introduccién a la Ciencia del Derecho. Traduccion de Luis Recasens Siches. Madrid:
1930. p. 146.
% GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? : a genealogia filoséfica de uma grande aventura humana
/ Simone Goyard-Fabre; tradugdo Claudia Berliner.- Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. (Justica e direito). p. 311
%% BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. 22 ed. tradugdo: Alfredo Fait. S&o
Paulo: Mandarim. 2000. p. 59.
% LOCKE, John. 1632 — 1704. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins
verdadeiro do governo civil. Introdugdo de J.W. Gough; traducdo de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa.
Petrépolis, Rio de Janeiro: Vozes. 1994. p. 156.
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causa propria”*

, passando a utilizar da forga para evitar os abusos, transformando o estado
de natureza, que imaginava-se um estado de paz, em estado de guerra®'.

Segundo Locke*, a necessidade de protecio da vida, da propriedade, e,
principalmente, do estado de guerra de todos contra todos, culminou na formacgéo do consenso
de que a sociedade civil seria responsavel pela posicao de garante da conservacdo dos direitos
naturais®®. A organizagdo da populacio em sociedade civil e esta num Estado, impds as regras
de comportamento, suprindo, assim, as trés deficiéncias basicas do Estado da Natureza (falta
de lei, de julgadores e executores*).

Para Locke a existéncia de trés funcdes era importante para a protecdo individual das
pessoas, mas ele ndo defendia uma separacdo absoluta entre elas, pelo contrario, para evitar

, 45
“desordem e catastrofe”

ele defendia que a funcdo de julgar deveria permanecer aqueles que
detinham a funcdo de legislar. Portanto, existiria dois poderes, o Legislativo (que abrangeria
as funces de legislar e de julgar) e o Poder Executivo, que, além de administrar, compreendia
uma espécie de terceira funcdo que seria exercida por um poder federativo (possibilitava o
Estado a fazer pactos com outras nagdes)*.

Tomando por base os acontecimentos faticos de sua época*’, John Locke defendeu a

separagdo dos poderes de uma maneira que 0os membros do legislativo ficassem responsaveis

“ BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no ... Op. Cit. p. 59.
L 1dem. p. 59.
*2 Norberto Bobbio entende que: “Esse é um ponto caracteristico da doutrina de Locke, que o coloca como um
representante tipico do Estado burgués, baseado no reconhecimento da propriedade como um direito natural.
Dizer que a propriedade é um direito natural significa que direito de propriedade n&o deriva do Estado, precede
qualquer constituicdo civil e é um direito que cabe ao individuo independente do Estado.” (Idem. p. 60.)
* No entendimento de John Locke: “Se todos 0s homens s&o, como se tem dito, livres, iguais e independentes
por natureza, ninguém pode ser retirado deste estado e se sujeitar ao poder politico de outro sem 0 seu proprio
consentimento. A Gnica maneira pela qual alguém se despoja de sua liberdade natural e se coloca dentro das
limitagOes da sociedade civil é através de acordo com outros homens para se associarem e se unirem em uma
comunidade para uma vida confortavel, segura e pacifica uns com os outros, desfrutando com seguranca de
suas propriedades e melhor protegidos contra aqueles que ndo sdo daquela comunidade. Esses homens podem
agir desta forma porque isso ndo prejudica a liberdade dos outros, que permanecem como antes, na liberdade
do estado de natureza. Quando gualquer namero de homens decide constituir uma comunidade ou um governo,
isto os associa e eles formam um corpo politico em gue a maioria tem o direito de agir e decidir pelo restante.”
(LOCKE, John. 1632 — 1704. Segundo tratado sobre ... Op. Cit. p. 139.) (sem grifo no original).
* Em resumo: a) uma lei estabelecida e reconhecida, recebida e aprovada de comum acordo como a norma do
justo e do injusto e medida comum que permite resolver qualquer litigio; b) faltaria um juiz, reconhecido e
imparcial, que tenha autoridade para resolver os litigios segundo a lei estabelecida; c) falta frequentemente, no
estado da natureza, um poder que esteja em medida de apoiar e sustentar uma justa sentenga e de leva-la a
execugdo.”( LOCKE, John. 1632 — 1704. Segundo tratado sobre Op. Cit. p. 155/157.)
** LOCKE, John. 1632 — 1704. Segundo tratado sobre... Op. Cit. p. 172.
“¢ BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no ... Op. Cit. p. 62.
*" Reinhold Zippelius ensina que: “No tempo a Glorius Revolution (1688), Jaime I foi expulso do trono por,
além doutros motivos, ter intervindo no &mbito de competéncia do poder legislativo e por ter tentado afastar a
vigéncia das leis inglesas acerca da religido do Estado, recorrendo a um uso excessivo do direito de dispensa
fundado nas prerrogativas reais. Apos a revolucéo, a camara alta e a cAmara baixa do parlamento chegaram a
acordo, concretizado na declaracédo de direitos, quanto as condi¢des sob as quais Guilherme Il e Maria de
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pela edigdo das leis e 0os demais poderes apenas se sujeitassem a aplica-las. O legislativo era o
poder supremo para aquela época, mas era impedido de exercer atividade eminentemente
arbitraria*®. Sendo o Estado construido com base nestes apontamentos conclui-se que o “poder
executivo estd subordinado por sua natureza ao poder legislativo, porque sua tarefa € dar
execucdo as leis, que sdo normas gerais e abstratas emanadas do poder legislativo.”*® Por essa
razdo que Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma que “o pensador inglés nao pode ser tido

>0 uma vez que, as funcdes ja existiam anteriormente,

como o pai da separagao dos poderes
cabendo “apenas” aos demais pensadores unifica-los em uma unica teoria.

Deve ser destacado que a partir do século XVIII a constitui¢do inglesa modificou a
estrutura funcional do Estado, atribuindo ao Judiciario sua independéncia do Poder Executivo,
passando a tomar as decisdes sem sofrer interferéncia das camaras dos Lordes>".

A Constituicdo inglesa, estudada por Montesquieu, foi a base para a construcéo de
uma teoria da separacdo dos poderes menos rigida, voltada a atribuicdo funcional de cada
6rgdo. No entanto, havia uma grande diferenca entre a Constituicdo estudada (inglesa) e a
teoria apresentada pelo francés, pois naquela, a separacdo dos poderes era rigida sem a
possibilidade dos poderes sofrerem interferéncia das demais institui¢des, pois “segundo esta
concepgdo, quanto mais separados sejam o0s poderes, melhor ser4 a organizacdo de um
Estado™?, diversamente do que havia sido apresentado por Montesquieu, que possibilitava a
interferéncia (limitada) de uma funcdo sobre a outra.

Devido a ruptura com a tradicdo sobre a forma de governo, o francés, por

sistematizar de maneira coerente e executavel a partir de uma logica organizacional do

Orange deveriam ser chamados ao trono inglés. Uma das condic8es essenciais era o preceito segundo o qual o
rei, a cuja mae era confiado o poder executivo, tinha de respeitar as leis e ndo podia suspendé-las, nem em
geral, nem em casos particulares, nem tdo-pouco podia transferir a judicatura para gualguer comissao criada
por ele.” (ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do estado... Op. Cit. p. 147) (sem grifo no original).

* Conforme John Locke: “O poder legislativo é o0 poder supremo em toda comunidade civil, quer seja ele
confiado a uma ou mais pessoas, quer seja permanente ou intermitente. Entretanto, ele ndo é exercido e é
impossivel gue seja exercido de maneira absolutamente arbitrdria sobre as vidas e sobre as fortunas das
pessoas. (...) E um poder que ndo tem outra finalidade sen&o a preservago, e por isso nunca tem o direito de
destruir, escravizar ou, intencionalmente, empobrecer os suditos.” (LOCKE, John. 1632 — 1704. Segundo
tratado sobre ... Op. Cit. p. 163/164.) (sem grifo no original).

“ BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no ... Op. Cit. p. 63.

%0 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios Fundamentais do direito constitucional: o estado da
questdo no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo brasileiro.
28 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2010. p. 254.

5! Segundo Manoel G. Ferreira Filho: “Entretanto, em 1701, o Acto of Settlement liberou os magistrados dessa
vinculacdo. Estes passaram a servir quamdiu se bene gesserint (enquanto bem servissem) e ndo mais durante
benepléacito (enquanto contassem com a boa vontade do monarca). Ou seja, 0s juizes que até entdo podiam ser
livremente exonerados pelo rei, passaram a nao poder ser dispensados, exceto se condenados por alguma falta
grave ou por deliberacdo de ambas as casas do Parlamento. Assim, tiveram assegurada a sua independéncia.”
(Idem. p. 254.) (destaques no original em negrito).

> MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011. p. 153.
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Estado®, se tornou o mais famoso defensor da Teoria da Separacdo dos Poderes, responsavel,
e para alguns como o oraculo® de uma teoria da constituicdo consubstanciada pela
fragmentacdo dos poderes.

Apesar de tal obra haver sido publicada posteriormente a “retirada” do monarca
como personagem maxima do Poder Executivo na Inglaterra, com a criacdo do cargo de
Ministro do Estado (responséavel pelo executivo), ainda assim € considerada a principal obra,
para os constitucionalistas®™, em relacdo a teoria e doutrina da Separacdo dos Poderes (apesar
de inumeras suspeitas de que ela fora elaborada apenas para possibilitar a venda de uma

56 A .
> ao Estado francés, a qual foi “comprada” somente em parte).

“férmula politica
Diante dos apontamentos realizados por Montesquieu, constata-se que a separacao
dos poderes foi pautada sob trés fragbes: “o poder legislativo, o poder executivo das coisas
que dependem do direito das gentes e o poder executivo das que dependem do direito civil™’.
A justificativa dada por Montesquieu para a realizacdo da separacdo das funcgdes é
que sem ela ndo haveria como proporcionar a tranquilidade do espirito de cada membro da

sociedade, bem como, garantir-lhe sua liberdade. Apesar de outros apontamentos modernos>:-

¥ MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo Judicial... Op. Cit. p. 86.
% para Hamilton, Madison e Jay: “O oraculo sempre consultado e citado a respeito é o famoso Montesquieu. Se
ndo foi o autor deste inestimavel preceito da ciéncia politica, pelo menos tem o mérito de té-lo divulgado e
recomendado, fazendo com que fosse objeto da universal atencdo.” (HAMILTON, Alexander. O Federalista,
por ... Op. Cit. p. 394.) (sem grifo no original).
>> Nas palavras de Jorge Miranda: “O autor fundamental é, pois, MONTESQUIEU, cuja obra estaria presente
nas revolugBes americana e francesa, marcaria todo o constitucionalismo liberal e continuaria a ser, ainda
hoje, sob muitos aspectos, extremamente elucidativos.” (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional.
Estrutura Constitucional do Estado. Tomo Il1. 5% edicdo, revista e actualizada. Coimbra: Coimbra Editora. 2004.
p. 377.) (sem grifo no original).
*® Manoel G. Ferreira Filho escreve que: “Mas O Espirito das Leis é um livro publicado em 1748, precedido de
longas pesquisas, inclusive de uma viagem de estudos de 1728 a 1731. Nesta, Montesquieu visitou a Inglaterra,
onde pdde conhecer diretamente as instituicGes inglesas e seu funcionamento. Ora, na época de sua estadia
nesse pais — muito antes da publicagéo do livro — j& estava bem-definida a figura do Primeiro-Ministro, bem
como a do gabinete e sua vinculagdo & maioria parlamentar. O Executivo ndo era mais, portanto, o rei.
Entretanto, no texto do O Espirito das Leis ndo ha uma palavra sobre isso, ao contrario, nele o Executivo é
nitidamente o monarca. De duas uma. Ou o Montesquieu descreveu uma Constituicdo da Inglaterra
desatualizada, e isso depde contra sua capacidade de observagdo, ou ele, tomando a Constitui¢do inglesa como
pretexto, procura ‘“‘vender’ uma formula ou receita politica, tendo em vista a renovacdo das instituicoes
francesas, especialmente.” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios Fundamentais do ... Op. Cit. p.
255.) (sem grifo no original).
> Segundo Montesquieu: “Pelo primeiro, o principe ou o magistrado faz leis para certo tempo ou para sempre,
e corrige ou ab-roga as que sdo feitas. Pelo sequndo, declara paz ou a guerra envia ou recebe embaixadas
estabelece a seguranga, previne as invasoes. Pelo terceirg, pune os crimes ou julga os litigios dos particulares.
Chamaremos este ultimo de poder de julgar; e o outro, simplesmente de poder executivo do Estado.”
(MONTESQUIEU... Op. Cit. p. 169.) (sem grifo no original).
% Manoel G. Ferreira Filho, apresenta estas justificativas com uma visdo oposta, pois “a atribuicéo das fungdes
de legislar e de executar, ao mesmo dérgdo, enseja que sejam feitas ‘leis tirdnicas, para serem executadas
tiranicamente’. Da mesma forma, ‘inexiste liberdade se o poder de julgar ndo é separado do poder legislativo e
do poder executivo’. Com efeito, ‘se o poder de julgar é reunido com 0 poder legislativo, o poder sobre a vida e
a liberdade dos cidad&os seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se reunida ao poder executivo, 0 juiz
poderia ter a for¢a de um opressor. Enfim, ‘tudo estaria perdido, se 0 mesmo homem, ou um corpo de ‘figuras
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> pois todas s&o evidentes derivacdes dos ideais de Montesquieu, deve-se dar destaque para o
que ja fora dito por ele a respeito da postura do Governo (Estado) em relacéo a protecdo da
liberdade dos cidadaos, pois, “para que tenhamos essa liberdade, 0 governo deve ser tal, que
um cidad&o ndo possa temer outro cidadao”®.

A Constituicdo francesa de 1791, apesar dos apontamentos de Montesquieu, optou
por manter a teoria da separacéo rigida dos poderes, demonstrando visivel confusdo entre
separacao das funcdes do Estado e divisdo dos poderes, que, segundo Max Moller, provocou
nas instituicdes uma visdo enganosa de que uma seria inimiga das outras®".

Montesquieu pretendia demonstrar, com a analise da Constituicdo inglesa, que a
utilizacdo de um Estado Legislativo era perigoso para o desenvolvimento de qualquer Estado.
Elevar a separacdo dos poderes a condicdo de constitucionalidade deveria ser vista como uma
necessidade, uma vez que estaria afastada, em tese, a atuacdo despética de qualquer uma das
instituicOes frente a sociedade.

Torna-se imperioso dar destaque as divergéncias doutrinarias sobre a suposta
separacdo dos poderes apresentada por Montesquieu. Para este, o poder Legislativo deveria
ser limitado pelo executivo e vice-versa, ja para Rousseau e Locke o Gnico poder soberano
seria 0 Legislativo, pois para eles ndo existia um Poder Executivo.

No entanto, para que o Estado mantivesse um bom funcionamento seria necessario a
atuacdo coordenada entre os poderes e mais, que eles se complementassem, harmonicamente,
sem interferir nas func@es que ndo lhes coubessem. Contudo, apesar de apresentar a existéncia
destas trés funcdes, e demonstrar, ilusoriamente, uma possivel igualdade entre os poderes,
existia em Kant a defesa da superioridade do legislativo aos demais, pois este era 0 Unico
poder que representava a vontade popular®.

de destaque (principaux), ou de nobres, ou o proprio povo, exercesse os trés poderes’.” (FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Principios Fundamentais do ... Op. Cit. p. 257.) (sem grifo no original).

% Ja Jorge Miranda relata que: “Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistrados o poder
legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo h4 liberdade — para que ndo se possa temer que 0 mesmo
monarca ou 0 mesmo senado fagam leis tirnicas que depois vao executar tiranicamente. Nao h& também
liberdade se o poder de julgar ndo esti separado do poder legislativo e do poder executivo. Tudo estaria
perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo de magistrados ou do povo exercesse esses trés poderes: o de
fazer leis, o de executar as resolucbes publicas e o de julgar os crimes ou os diferendos de particulares.”
(MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional... Op. Cit. p. 378.) (sem grifo no original).

% MONTESQUIEU... Op. Cit. p. 169.

%1 Segundo Max Moller: “(...) é esse isolamento entre os poderes que caracteriza a Constituicdo francesa de
1971. Os poderes ndo tem possibilidade de se intrometer uns em relacdo aos outros, o que evitaria que se
paralisassem mutuamente. Assim, o Poder Executivo ndo possuia poder de veto em relagdo aos atos legislativos
e sequer a possibilidade de participar das discussdes legislativas através de pronunciamentos. Deveria estar
restrito & execucdo de suas competéncias, nos termos em que determinado pelo Poder Legislativo.” (MOLLER,
Max. Teoria geral do ...Op. Cit. p. 153.) (sem grifo no original).

%2 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no ... Op. Cit. p. 227.
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Devido ao temor pela recepgdo da teoria da separagdo dos poderes menos rigida de
Montesquieu nos Estados europeus, os defensores da doutrina legicentrista (v.g. os franceses)
passaram a buscar explicacdes e reformular suas ideologias para que nao perdessem sua
hegemonia dentro do Estado. Para isso, realizaram a divisdo interna do Poder Legislativo em
duas partes (camaras) ®®, as quais estariam ligadas e totalmente dependentes da populacéo. As
duas cdmaras realizariam o equilibrio legiferante dentro do proprio Poder Legislativo, sendo
dispensavel a fiscalizacdo e controle por instituicdes externas da casa legislativa.

Outra situacdo que necessitou ser controlada pelos legicentristas foi a questdo da
liberdade interpretativa dos textos legais, que passaram a ser realizados pelo Judiciario e,
portanto, considerados como usurpagdo da funcdo legislativa. A irregularidade na
interpretacdo judicial era, para a época, evidente, pois “o que estava fora da lei ndo era
juridico e, portanto, ndo poderia ser utilizado pelo julgador”®. A atividade criativa do
magistrado passou a ser considerada como ofensa ao principio da legalidade, e, ndo havendo
qualquer outro dispositivo superior a propria Lei (tendo em vista a auséncia de uma
Constituicao forte ou um Direito Natural) o julgador ndo poderia alterar a esséncia do que fora
criado pelo legislador. Assim sendo, “caso ndo fosse possivel enquadrar uma situacéo fatica
a situacdo abstrata prevista na lei, nenhuma alternativa era possivel ao julgador sendo o
reconhecimento da licitude™®.

Apesar de tais explicagdes, os legicentristas ainda temiam a possibilidade de
interferéncia dos outros poderes em face da separacdo menos rigida e da crescente aceitacdo
da teoria do equilibrio, por essa razdo, e para “garantir um necessario controle sobre a fungdo
judicial”, além de inovarem as regras de interpretagdes mecanicas da subsuncdo do fato a
norma, passaram formular procedimentos especiais para aplicacao estrita da lei, ou seja, sem
qualquer criatividade do interprete®.

Diante de tais posicionamentos, Montesquieu buscou demonstrar, com a analise da

7
|6

Constituicdo Inglesa, que a separacdo rigida anularia qualquer atividade judicial®’, pois 0s

magistrados nada poderiam fazer além de repetir o que o legislador positivou. A atividade

% MONTESQUIEU... Op. Cit. p. 174.
 MOLLER, Max. Teoria geral ... Op. Cit. p. 155.
% |dem. p. 155.
% Conforme Max Moller: “Nesse processo, destaca-se a presenca dos Tribunais de Cassacdo, que tinham por
finalidade garantir a mais estrita observancia da lei, por parte dos magistrados e, para casos mais dificeis que
exigiam alguma interpretacdo de termos vagos, a devolucdo da matéria ao préprio legislador, para que este
esclarecesse qual o sentido correto do termo. Este exemplo clarissimo de interpretacdo auténtica era previsto,
por exemplo, na Constituicéo francesa de 1789.” (Idem. p. 153.)
* MONTESQUIEU... Op. Cit. p. 175.
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judicial outra coisa ndo era sendo um mero silogismo de subsuncdo do fato ao o que 0s
representantes do povo transformaram em lei.

Para os legicentristas, somente ha um respeito a vontade do legislador se existir o
respeito a legalidade e a separacdo de poderes e, ainda, evitar uma atuacdo abusiva por
partes dos juizes no sentido de utilizarem no julgamento suas opinides e crencas pessoais.”*®

Por essa razdo é que os defensores da supremacia do Legislativo, apesar de
reconhecer a necessidade de separacdo das funcbes do Estado, criaram também a separacéo
dos poderes entre as instituicdes, atribuindo ao Legislativo maior forca, pois, estando todos 0s
poderes isolados em si mesmos, ndo haveria outra maneira de atuarem sendo observando as
leis existentes, que, s&o elaboradas pelo préprio Poder Legislativo®. Posicionamento este que
foi criticado por Montesquieu o qual afirmava: “para que ndo se possa abusar do poder, é
preciso que, pela disposicdo das coisas, o poder detenha o poder>".

Devido a necessidade de mudanca do Estado Francés, realidade esta escancarada
com a eclosdo da Revolugdo Francesa (movimento este que teve como um dos lideres o abade
Emmanuel Joseph Sieyés, que por meio do seu panfleto “O que é o Terceiro Estado?”’*, no
qual defendia que a soberana deveria ser exercida pelo povo), culminou na construcédo de um
documento que seria responsavel por reger toda organizacdo, funcionamento e distribuicdo
das funcgdes do novo Estado francés e, posteriormente, de quase todos 0s paises europeus: a
Constituicdo do Estado.

Se por um lado Montesquieu apresentava a separacdo dos poderes como uma teoria
sobre as formas de governo, Sieyés, Hamilton, Madison e outros, passaram a fundamentar a
necessidade da separacdo funcional por via da teoria da constituicdo. A criacdo do Estado
Constitucional passou a demonstrar a eficiéncia da separacdo dos poderes menos rigida
(equilibrando as forcas das instituicdes estatais), mas todos dependentes a um poder primario

e originario que é a Constituicdo’. Ao utilizar a teoria da supremacia da constituicdo viu-se

% MOLLER, Max. Teoria geral do ... Op. Cit. p. 156.

% Segundo Max Moller: “Este critério evidencia um modelo n&o preocupado com a divisdo de competéncias

garantidas a partir da constitui¢cdo, mas na construgdo de um modelo de supremacia legislativa onde os poderes

ndo contam com mecanismos para se auto limitarem. Ndo é possivel equilibrio, se ha supremacia...”(Idem. p.

158.) (sem grifo no original).

" MONTESQUIEU... Op. Cit. p. 168.

"L SIEYES, Emmanuel Joseph. 4 Constituinte Burguesa: Qu’est-ce que le Tiers Etat?. Organizagao e introdugéo:

Aurélio Wander Bastos. Tradugdo: Norma Azevedo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2001.

"2 Jorge Miranda afirma que: “SIEYES — tal como, quase ao mesmo tempo, Hamilton no Federalista, nos Estados

Unidos — aponta a existéncia de um poder prim4rio e originario dentro do Estado — o poder de gue deriva a

Constituicdo, aquele que exprime mais diretamente a soberania ou que com ela se identifica, o poder

constituinte; e este poder antecede, por natureza, os demais poderes do Estado, os poderes constituidos. Ao

poder legislativo, um destes poderes, é vedado praticar actos que contrariem as normas decretadas pelo poder

constituinte.” (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional... Op. Cit. p. 380.) (sem grifo no original).
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coerente e eficaz a disposicdo da organizacdo estatal em uma carta politica a qual todos
deveriam se submeter e mais, que se deve assegurar aos cidaddos a possibilidade de atuarem,
diretamente, na estruturacdo estatal, pois, de fato, possuem uma posi¢cdo juridico-
prestacional .

Por este sistema, ndo ha apenas a separacdo das funcbes do Estado, mas exige-se
uma atuagdo harmoniosa entre elas, caso contrario, em havendo excesso no exercicio da
funcdo, poderdo as demais instituicGes utilizarem das normas de competéncias, definidas
constitucionalmente, para limitar e impedir estes abusos. Este sistema de freios torna clara a
inexisténcia de subordinacgdo entre os poderes, sendo, apenas a propria Constituicéo.

Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, ao analisarem as constituices
estatuais dos Estados Unidos, constataram que a maior parte delas recepcionaram o ideal de
que deve haver a separacdo dos poderes de maneira menos rigida, em alguns casos permiti-se
que uma funcédo exercesse uma atividade atipica a sua funcao, sem que fosse considerada uma
usurpacdo de funcdo. Para justificar esta analise, Hamilton, Madison e Jay detalharam a
elaboracdo de diversas constituicdes estaduais dos Estados Unidos™ que atribuiam, de
maneira precipitada, as mais variadas funcdes aos trés drgdos, marcada pela inexperiéncia que
dominaram os trabalhos de organizacdo. Em determinados momentos, constataram a violagdo
do principio em apreco tendo em vista o excesso de “mistura” funcional entre eles, ficando
ressaltado que em nenhum dos casos estudados se encontrava “uma provisdo adequada para
assegurar, na prética, a separagio delineada no papel” .

Hamilton, Madison e Jay relatam que a simples demarcacdo da separacdo dos

13

poderes no papel, limitando constitucionalmente as atribuigdes das fungdes estatais, “nao

® CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas piblicas e
protagonismo judiciario/ Eduardo Cambi. — 22 ed. rev. e atual. - S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
p. 26.

™ Constituicdes estaduais analisadas: de New Hampshire; de Massachusetts; de Nova lorque; de New Jersey; da
Pensilvania; de Delaware; de Maryland; da Virginia; da Carolina do Norte e da Carolina do Sul; da Georgia.
(HAMILTON, Alexander. O Federalista, por ... Op. Cit. p. 395/399.).

" Para Hamilton, Madison e Jay na constitui¢io de New Hampshire “o Senado, uma das casas do Legislativo é
também a corte judicial para julgamentos dos impedimentos. O Presidente, chefe do Executivo, é também o
presidente do Senado e, além de direito a voto em todos os casos, tem 0 de desempate. (...) Finalmente, 0s
membros do judicidrio sdo nomeados pelo Poder executivo” (p. 396) Em relagdo a constituigdo de
Massachusetts “0 magistrado executivo tem um direito de veto no Legislativo, enquanto o Senado constitui um
tribunal para julgar impedimentos de membros tanto do Executivo como do Judiciario. Os destes, ademais,
podem ser designados pelo Executivo e removidos pela mesma autoridade, ouvidas as duas casas do
Legislativo.” (p. 396/397). E em relagio a constitui¢do de Nova lorque, apesar de ndo ser expressa em relagdo a
mistura dos poderes “confere ao magistrado executivo um controle parcial sobre o Legislativo e, ainda mais,
controle semelhante sobre o judiciario, chegando mesmo a misturar os poderes do Executivo e do Judiciario no
exercicio deste controle.” (Idem).
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constitui barreira suficiente contra violages que ddo margem a uma concentragdo abusiva de
todos os poderes do governo nas mesmas méos.”’°

Segundo eles, o Poder Legislativo continuava exercendo de maneira soberana sua
funcdo. Até mesmo no periodo de ordem constitucional percebia-se que os legisladores
mascaravam e distorciam as leis e as limitacOes constitucionais de modo que somente eles
pudessem se intrometer nos demais poderes. Destacaram ainda que, sendo o Legislativo o
unico poder que teria “acesso ao bolso do povo” e desfrutando da possibilidade de influenciar
as remuneracOes dos funcionarios dos outros poderes, acarretava maior temor e dependéncia
destes, impedindo qualquer desejo de controle ou de interferéncia as acdes do legislativo’”.
Reinhold Zippelius ainda complementa este pensamento ao afirmar que “todos os meios
financeiros tem de ser aprovados pelo poder legislativo, este pode medir em todo e qualquer
caso, com o metro das finangas, todos os passos que o governo tenciona dar.”"8-7®

Como jé relatado anteriormente, em funcéo da necessidade do retorno destas funcGes
ao Estado Soberano, é que se pode afirmar que esta ultrapassado o pretenso carater cientifico
da separacdo absoluta dos poderes®®, até mesmo porque, a criacdo e a aplicagdo do direito é
simultanea a producéo do Direito®.

Analisando a substancia funcional percebe-se, por exemplo, que executivo e
judiciério, de certa forma, executam, ap0s analisar as situacGes faticas, o que a lei determina.
Kelsen relatou que a divisdo dos poderes em trés funcdes pode ser apresentada em teoria, mas
jamais sustentada na pratica, pois haveria apenas duas fungdes bésicas do Estado, “a criagdo ¢
aplicacdo do Direito”®. Para ele ndo seria possivel criar fronteiras entre essas funcdes,
principalmente entre Executivo e Judiciario, pois seria impossivel atribuir exclusividade de
execucao da lei para um ou outro sendo que ambos os érgdos aplicam (executam) a letra da

ei®.

" HAMILTON, Alexander. O Federalista, por ... Op. Cit. p. 405.

" Hamilton, Madison e Jay: “O Legislativo esta, por toda a parte, estendendo a esfera de suas atividades e

abarcando todo o poder com seus ambiciosos tentaculos.” (Idem. p. 402.) (sem grifo no original).

78 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do estado... Op. Cit. p. 151.

¥ Expressdes também utilizadas por Bruce Ackerman. (Nés o povo soberano: fundamentos do direito

constitucional. Traducdo de Mauro Raposo de Mello. Coordenador e supervisor Luiz Moreira. Belo Horizonte:

Del Rey. 2006. p. 267.)

8% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios Fundamentais do ... Op. Cit. p. 2509.

81 KELSEN, Hans, 1881-1973. Teoria pura do direito/ Hans Kelsen: tradugdo Jo&o Baptista Machado. 62 ed. Sdo

Paulo: Martins Fontes. 1998. p. 87.

82 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito ... Op. Cit. p. 386.

% Hans Kelsen explica que: “Uma separacdo entre o poder judiciario e o chamado poder executivo também é

possivel apenas num grau comparativamente limitado. Uma separacéo estrita dos dois poderes é impossivel, ja

que os dois tipos de atividade habitualmente designados por esses termos ndo sdo funcdes essencialmente

distintas. Na verdade, a funcao judiciaria é executada no mesmo sentido em que a fungdo comumente descrita
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Para Kelsen o que se vé € a utilizacdo da teoria da separacdo dos poderes para
caracterizar a divisdo politica do Estado®. Contudo, verifica-se na esséncia de uma
distribuicdo apenas uma funcdo idéntica distribuida a diversas engrenagens do Estado de
maneira burocrética, criando-se “diferentes denominagdes das quais podendo ser explicadas
apenas com base em fundamentos historicos.”®> Segundo ele, os estados democraticos tendem
a se preocupar menos com a separacdo dos poderes do que confiar & um 6rgdo diferente o
exercicio de cada um deles, assim, fraciona-se cada vez mais 0s respectivos 6rgdos entre
inimeros agentes, dificultando a fiscalizacdo interna quando a instituicdo ndo cumpre com seu
papel.®

O significado histérico demonstrado pelo principio da separacdo dos poderes tende a
demonstrar mais a luta contra a concentracdo dos poderes do que uma efetiva separacao de
poderes. Ao analisar a atuacdo de cada 6rgao do Estado e constatar a possibilidade de todos
eles, de certa forma, criarem o Direito, seja por atos, por leis ou por sentencas, é que Hans
Kelsen descreve como um erro a utilizagdo da expresséo separacéo dos poderes e aconselha
que se utilize distribuicdo de funcdes®”.

A teoria da Separacdo dos Poderes trata-se na verdade de um principio/doutrina
histérica®™, que vem se repetindo ao longo dos séculos sem que outras ideologias sejam

criadas ou avancos sejam realizados. Todos os esforgcos sdo direcionados para a permanéncia

por esse termo; a funcéo judiciaria também consiste na execug¢do de normas gerais.” (Idem. p. 390.) (sem grifo
no original).

8 Sendo assim, segundo Hans Kelsen: “A teoria da separacéo dos poderes contém, portanto, a ideia de uma
divis@o do poder politico, a ideia de impedir uma concentracéo de poderes demasiada, e pode, por isso, convir
também a uma organizacdo democratica.” (KELSEN, Hans. Teoria geral do direito ... Op. Cit. p. 123.) (sem
grifo no original).

% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito ... Op. Cit. p. 391.

8 KELSEN, Hans. Teoria geral do Estado. Tradugdo de Fernando de Miranda. S&o Paulo: Livraria Académica
Saraiva Editores. 1938. p. 123.

87 Conclui, Hans Kelsen, da seguinte maneira: “Assim, ndo se pode falar de uma separacéo entre a legislagéo e
as outras funcbes do Estado no sentido de que o chamado 6rgdo legislativo — excluindo os chamados 6rgéos
executivo e judicidrio — seria, sozinho, competente para exercer essa fungdo. A aparéncia de tal separacdo
existe porque apenas as normas gerais criadas pelo 6rgéo legislativo séo designadas como leis. Mesmo quando
a constituicdo sustenta expressamente o principio da separacéo dos poderes a fungdo legislativa — uma mesma
funcéo, e ndo duas fun¢bes diferentes — é distribuida entre varios 6rgdos, mas apenas a um deles é dado o nome
de érgdo legislativo. Esse 6rgdo nunca tem um monopdlio da criacdo das normas gerais, mas, quando muito,
uma determinada posigédo favorecida, tal como a previamente caracterizada.” (KELSEN, Hans. Teoria geral do
direito ... Op. Cit. p. 390.) (sem grifo no original).

8 para Konrad Hesse: “As doutrinas da divisdo dos poderes de Locke, Montesquieu ou dos federalistas, nas
quais ele se moldou, mal tem em comum algo com as dogmatizacBes posteriores, as quais tem em vista o
legislativo como estabelecimento de normas, o executivo como execucdo de normas, a atividade judicial como
procedimento que se efetua mecénico-logicamente e pretendem validez supratemporal-geral; mas sim, elas séo
doutrinas histdricas que, em uma situagdo historica determinada, querem trazer forgas politicas reais e sua
atividade em uma liberdade politica da asseguradora da ordem.” (HESSE, Konrad. Elementos de direito
constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor. 1998. p. 368.)
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de uma necessidade histérica de limitacdo do poder, seja por equilibrio, por freios ou
contrapesos. Por essa razdo Konrad Hesse inova ao dizer que a separacdo dos poderes nada
mais é do que a positivacdo de uma ordem a colabora¢do humana, “que constitui os poderes
individuais, determina e limita suas competéncias, regula sua colaboracdo e, desse modo,
deve conduzir & unidade do poder estatal — limitado.”® Assim sendo, a distribuicdo das
funcbes, em primeiro lugar, trata-se de uma constituicdo de poderes diferentes, ou seja, a
Constituicdo cria e distribui as fungdes para instituicdes com denominacdes especificas™.

Tendo em vista a funcdo reguladora dos conflitos e excessos entre 0s Orgdos
constitucionais, o principio/doutrina da separacdo dos poderes deve ser considerado como um
principio de organizacéo sustentador da Constituicao, ndo por ser um dogma supratemporal
constitucional, mas por ser o Unico meio de proporcionar uma colaboracdo uniforme e
desenvolver efeitos estabilizadores entre as instituicoes.

A Constituicdo ao organizar, coordenar e delimitar as fungbes das instituicoes
(6rgéos especiais), além de ser “um instrumento limitativo do poder™®, “facilita o ajuste na
transformacdo do desenvolvimento historico e é capaz, por conseguinte, de assegurar (a)
continuidade relativa no correr do tempo.”92

Para uma boa aplicacdo da teoria da separacdo dos poderes se faz necessario
compreender que ndo havera a possibilidade de um poder analisar, checar e balancear as
atuacdes das demais funcdes se ele ndo for independente®. Tem-se, portanto, uma alteracio
na abordagem do assunto, passando de um poder totalmente separado para uma perspectiva de
poder independente®.

A independéncia das fungdes passa a ser o alvo principal dos poderes de fiscalizacdo,
pois, quanto menor for a capacidade das decisdes serem tomadas em conjunto, maior seré a
necessidade de checagem pelas demais instituicdes; bem como, quanto maiores forem as

decisbes em conjunto, principalmente entre Legislativo e Judiciario, na busca pela identidade

% 1dem. p. 369.
% Konrad Hesse dis que: “Um parlamento é, segundo sua estrutura, manifestamente inadequado para cumprir
tarefas detalhadas administrativas; as autoridades do poder executivo, vinculadas a instru¢ées, ndo estariam
em condicOes para decisdo apropriada de litigios; tribunais ndo poderiam vencer apropriadamente as tarefas
da legislacéo.” (Idem. p. 372.)
1 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 24.
%2 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional ... Op. Cit. p. 378.
% Luis Gustavo Grohmann diz que: “Definimos que um poder é independente quando suas prerrogativas s&o
exclusivas, isto é, ndo sdo decididas em conjunto com outro poder. Decisdo em conjunto significa que um outro
poder pode alterar a decisdo do primeiro, que ndo havera decisao se ambos nao cooperarem de alguma forma.”
(GROHMANN, Luis Gustavo Mello. A separacéo de poderes ... Op. Cit. p. 86.)
* Idem.
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constitucional e da concretizacdo das normas constitucionais®™, menor sera a necessidade de
interferéncias fiscalizatorias do Estado.

Os elementos béasicos da Teoria da Separacdo dos Poderes, 0s quais exigem
equilibrio entre os atores do Estado®, passam a ter papel indispensavel nestas colocacdes,
uma vez que, se ocorrer uma alta independéncia de uma funcdo do Estado e uma baixa
checagem (fiscalizagdo), proporcionalizara o surgimento de um Poder Soberano frente aos
demais. Da mesma forma que, se ocorrer uma baixa independéncia e uma alta fiscalizagéo,
ocasionara a paralisia estatal.

A paralisia decisoria, que muito se vé no Congresso Nacional e em outros poderes, se
da justamente em funcédo da aplicacdo equivocada da Teoria da Separacdo dos Poderes, pois,
por meio da fiscalizacdo excessiva e injustificada da atuacao das instituicGes estatais, acarreta,
muitas vezes, a interrup¢do do andamento do procedimento. Contudo, tal paralisia ndo deve
ser vista como uma barreira imposta pela teoria, mas sim, como um incentivo a aproximagao
entre as instituicdes, demonstrando que a aplicacdo dos conceitos classicos da separacdo dos
poderes, deve ser ultrapassada, sendo a harmonia e a interconexao, papel indispensavel para o
desenvolvimento democratico das instituicdes do Estado®’, que se fara por meio de um

didlogo entre as trés instituicdes que detém o poder.

% para Marcelo Neves: “(...) tanto o legislativo e as regras quanto o judiciario e os principios tém um papel
determinante e desempenham funcdes decisivas na estabilizacdo de expectativas normativas no ambito de uma
sociedade hipercomplexa e conflituosa.” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hercules: principios e regras
constitucionais como diferenca paradoxal do sistema juridico. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013.
p. 181.) (sem grifo no original).

% Segundo Konrad Hesse: “O equilibrio dos poderes, por refreamentos de poder e controle de poder, por causa
disso, em grande medida, deslocou-se para fora do &mbito das funcdes basicas e, em particular, do seu
exercicio pelos 6rgdos do poder legislativo e executivo. Nao obstante, ele é parte integrante essencial da ordem
constitucional. Equilibrio dos poderes é produzido pela realizagdo das ordens da democracia, do estado de
direito e do estado federal. No quadro da ordem democratica, procura a Constituicdo efetuar refreamento de
poder, controle de poder e um certo equilibrio das forgas politicas, pela garantia de oportunidades iguais, a
gual, como mostrado, nomeadamente na igualdade de direito eleitoral, no principio do pluripartidarismo e na
igualdade de oportunidades dos partidos politicos, encontra expressdo (supra, nimero de margem 157). Um
elemento de equilibrio dos poderes estatal-juridico é o controle judicial do poder executivo (artigo 19, alinea 4,
da Lei Fundamental), nomeadamente, porém, o controle de todos os poderes estatais pela jurisdicdo
constitucional, dotada com ampla competéncia na Lei Fundamental. Esse controle significa uma incorporagao,
até agora desconhecida a tradi¢do constitucional alema, do poder judiciario no sistema de refreamentos de
poderes e controles. O elemento estatal-juridico do equilibrio de poderes, que se torna eficaz nele, une-se com o
democratico, porque ele abre a possibilidade a minoria de recorrer a protecdo do Tribunal constitucional
contra um prejuizo, real ou pretendido, de sua posi¢do e, assim, de consolidar sua situagdo — em que,
naturalmente, o Tribunal Constitucional nenhum outro peso pode lancar no prato da balanca sendo da sua
prépria autoridade.”(HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional ... Op. Cit.. p. 376.) (sem grifo no
original).

% José Afonso da Silva: “A harmonia entre os Poderes verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no
trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém direito. De outro lado,
cabe assinalar que nem a divisdo de fungdes entre os 6rgdos do Poder nem sua independéncia séo absolutas.
Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freio e contrapesos, a busca do equilibrio
necessario a realizagcdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e 0 desmando de um em
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Por essas razoes idealiza-se que as fungdes do Estado sejam pautadas de duas
maneiras: i) com alta independéncia e alta fiscalizag&o; i) ou com baixa independéncia e
baixa fiscalizagdo™.

A primeira opcéo permite que as decisdes sejam tomadas em conjunto e de maneira
harmdnica, pois as instituicbes estariam constantemente em cheque, culminando no
compartilhamento da agenda de discussdo de cada um dos poderes®. Destaca-se ainda que,
mesmo com um alto poder de decisdo das fun¢des devido a sua independéncia, € possivel
verificar que cada um dos poderes realizam uma fiscalizacdo e um controle das atuacGes
alheias, pois a Constituicdo apresenta as ferramentas necessérias para essas atividades de
barreiras. Diminuindo consideravelmente o campo de atuagdo independente, “forcando a
adequag¢do da agenda da politica aos movimentos do primeiro poder”loo.

A segunda op¢do seria 0 contraponto, ou seja, em havendo baixa independéncia entre
as instituicdes, descaberia a utilizacdo excessiva dos mecanismos de fiscalizagcdo em face do
livre acesso a agenda e ao dialogo entre eles. Ou seja, independe do modelo adotado, o
resultado pretendido € o mesmo: aproximacao e dialogo entre as instituicGes estatais.

A ideia de controle de um dos poderes do Estado sobre o outro ndo significa dizer
que um seja mais importante ou superior em relagao aos demais, mas sim, “a possibilidade de
um poder vir a impedir ou punir o abuso do outro™'*,

Jorge Miranda, constitucionalista portugués, destaca que nos Estados Unidos o
relacionamento e cooperacdo entre os poderes ficou evidente com a teoria do checks and
balances, admitindo assim a judicial review (controle de constitucionalidade pelo
Judiciério)'®%. Portanto, a teoria da separago dos poderes, revela-se como uma projecéo para
a organizacéo estatal e mais, torna-se importante instrumento do constitucionalismo moderno

para realizar o controle e o equilibrio de um Estado de Direito'®. O controle judicial de

detrimento do outro, e especialemente dos governados.” (SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a

Constituicao. 5ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 44/45) (sem grifo no original).

% GROHMANN, Luis Gustavo Mello. A separacéo de poderes ... Op. Cit. 87.

% 1dem.

190 1dem. p. 87.

%8 1dem. p. 79.

192 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional... Op. Cit.. p. 383.

193 para Jorge Miranda a teoria da separagdo dos poderes é exigida em um Estado de Direito pelos seguintes

motivos: “a) pluralidade de drgéos de funcéo politica, cada qual com competéncia propria (incluindo de auto-

organizacgéo) e nao podendo nenhum ter outra competéncia além da fixada pela norma juridica; b) primado de

competéncia legislativa do Parlamento enquanto assembleia representativa, de composicdo pluralista e com

procedimento contraditdrio e publico; ¢) independéncia dos tribunais, com reserva de jurisdicao; d) criacdo de

mecanismos de fiscalizacdo ou de controlo interorganico (e intraorganico), sejam de mérito ou de legalidade e

constitucionalidade; €) divisdo pessoal de poder, através de incompatibilidades de cargos publicos; f) divisdo

temporal, através da fixacdo do tempo de exercicio dos cargos e de limitagBes a sua renovacdo, e divisdo

politico-temporal, por meio da previsdo de durag¢des diferentes dos mandatos e de ndo cumulagéo das datas das
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constitucionalidade surgido apds a reformulacdo descentralizada da divisdo dos poderes &,
sem duvida, um sedutor e uma problemética solucdo para os conflitos existentes entre as

104

diversas funcgdes do Estado™", uma vez que, “o poder repartido, por si s0, é capaz de limitar a

possibilidade do governo absoluto™®.

No entanto, na medida em que a sociedade verifica um avan¢o nos estudos do
Direito, no anseio de construir um sistema juridico avangado, realizador das normas
programaticas constantes na Constituicdo, percebe-se que ainda perdura um preciosismo entre
as funcdes Executiva, Legislativa e Judiciaria no que tange a um suposto monopélio da ultima
palavra em relacdo as normas constitucionais, ignorando que a revisdo judicial é
extremamente importante para proporcionar o didlogo e os debates a respeito das normas e,
principalmente, dos principios constitucionais'®.

Ocorre que a utilizacdo da Teoria da Separacdo dos Poderes como ja visto antes,
varia de Estado para Estado, pois, dependendo da maneira que é reconhecido, tem-se as bases
ou de um Estado Legislativo (em que o Poder Legislativo passa a ter supremacia sobre 0s
demais) ou de um Estado Constitucional (que busca o equilibrio e harmonia entre os
poderes)*®’. No mesmo sentido dizia Hamilton, Madison e Jay que a separacéo dos poderes,
sempre seré questionada tendo em vista a dificuldade de ser posta em prética.

Por mais que a teoria da separacéo dos poderes demonstre ser importante ferramenta
para evitar os governos totalitarios e absolutos, constata-se a dificuldade em concretiza-lo,

pois a tarefa mais delicada ¢ “prover para cada um deles certa seguranga pratica contra

eleicBes dos titulares de 6rgdos representativos; g) divisdo territorial ou vertical, através do federalismo, do
regionalismo politico e da descentralizagcdo administrativa local.” (Idem. p. 384/385.)

104" Mauro Cappelletti diz que: “O aspecto mais sedutor, diria também o aspecto mais audaz e, certamente, 0
mais problematico do fendmeno gque estamos para examinar estd, de fato, justamente aqui, nesse encontro entre
os dois poderes e as duas func¢Bes: o encontro entre a lei e a sentenca, entre a norma e o julgamento, entre o
legislador e o juiz.” (CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade ... Op. Cit.)

105 GROHMANN, Luis Gustavo Mello. A separacéo de poderes ... Op. Cit. p. 77.

106 Nas palavras de Ronald Dworkin: “A revisdo judicial assegura que as questdes mais fundamentais de
moralidade politica serdo finalmente expostas e debatidas como questes de principio e ndo apenas de poder
politico, uma transformacéo que n&o pode ter éxito no ambito da prépria legislatura. (...) E uma caracteristica
penetrante porgue obriga o debate politico a incluir 0 argumento acerca do principio, ndo apenas quando um
caso vai ao Tribunal, mas muito antes e muito depois.” (DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio.
Traducdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000. p. 102.) (sem grifo no original).

197 Segundo Max Moller: “Ademais da consagrag&o de uma supremacia legislativa a concepgéo de separacéo
rigida entre os poderes defende uma total separacdo no exercicio de suas atividades proprias, de forma que
nenhum deles poderd interferir nas decisdes tomadas pelos demais. Essa vedacéo a qualquer interferéncia entre
os poderes, além de deixar livre o legislador de qualquer possibilidade de veto ou controle de
constitucionalidade, permite que o Poder Legislativo mantivesse sua posicdo de supremacia, a partir de
condicionamento dos demais poderes através da ‘lei’, unico instrumento a coordenar o Estado, como os
cidad&os. No caso do condicionamento dos Poderes Executivos e Judiciario a lei, este é alcancado por meio de
uma concepg¢do rigida do principio da legalidade e da subsuncdo como Unica forma de interpretacéo,
respectivamente.”(MOLLER, Max. Teoria geral do ... Op. Cit. p. 154.)
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invasdes por parte dos outros.”’® Com essa premissa ter-se-4 que “nenhum 6rgio estatal
pode, legitimamente, pretender-se superior ou supor-se fora do alcance da autoridade suprema
da Constituigéo”log.

Fato é que a teoria da separacdo dos poderes foi alvo de criticas e jamais foi
construida como uma teoria pura, pronta e acabada. Portanto, a continuidade dos estudos a
respeito da distribuicdo das fungdes € algo que deve sempre existir para garantir o melhor
funcionamento do Estado, até mesmo porque a “atribui¢do a um dos poderes de fungdes que,

"0 passa a ser visto como uma forma de garantir a

por sua natureza, caberiam a outro
evolucdo e responsabilidade do proprio Poder que vivenciou a “perda” de uma de suas

funcoes.

1. 3. Teoria da Separacdo dos Poderes no Brasil: da previsdo constitucional a mitigacéo
pratica

Para a elaboragédo/construcdo de uma Constituicdo busca-se analisar a realidade
social e depois, num juizo hipotético’™, deve-se transpassar para o documento a forma e
organizacdo do Estado, bem como os direitos e deveres da populacdo. Para isso 0s
constituintes devem analisar 0s anseios populares, seus direitos ja conquistados e as
necessidades do Estado para entdo positivar o que seria de mais importante, para a época, e
declara-lo como norma constitucional. Destaca-se que nao foi exatamente esta logica utilizada

pela Assembleia Constituinte brasileira pré-constituicdo de 19882

, tendo em vista que a
populacdo pleiteava, por exemplo, a criacdo de uma Corte Constitucional, mas tal desejo ndo
foi contemplado.

Na evolucdo historica, social e politica dos Estados percebe-se que uma das
primeiras medidas a serem tomadas pelos constituintes € reconhecer a necessidade de
incorporar nas Constituic@es regras de vital importancia para a organizacao Estatal, bem como

para a permanéncia da paz social. Tais regras passaram a ser chamadas de “normas

18 HAMILTON, Alexander. O Federalista, por ... Op. Cit. p. 401.

109 cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 314.

19 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios Fundamentais do ... Op. Cit. p. 260.

11 KELSEN, Hans, 1881-1973. Teoria pura do direito... Op. Cit. p. 244/249.

12 580 intimeras as noticias de jornais em que a populacdo clamava pela criagdo de uma Corte Constitucional,
mas a Assembleia Constituinte optou por manter o controle de constitucionalidade das leis ao STF. Diversas
noticias podem ser acessadas no site da Biblioteca Digital do Senado, dentre elas tem-se as seguintes:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/133423/out_1987%20-%200157.pdf?sequence=1;
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/127463/Setembro%2087%20-%200090.pdf?sequence=1;
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/115272/1986_JUL%20a%20AGO_135.pdf?sequence=1.
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»113 & com isso, a possuir superioridade hierarquica frente as demais. Por essa

raz&o surgiu a necessidade de utilizar a Constituicdo Federal como um norte a ser sequido™**,

fundamentais

pois ela “¢é o alfa e o 6mega da ordem juridica. Ela oferece os marcos que devem pautar as
decisoes da comunidade politicat.”115

A Constituicdo Federal de 1988 foi inovadora em trazer em seu artigo 60, paragrafo
quarto, a impossibilidade de serem deliberadas emendas constitucionais tendentes a abolir do
ordenamento juridico diversos principios maximos, dentre eles o Principio da Separacdo dos
Poderes e os direitos e garantias fundamentais, sendo eles considerados clausulas pétreas e
merecedores de respeito e obediéncia. Tais disposi¢cbes somente poderdo ser retiradas, em
tese, da CF se um novo Poder Constituinte Originario assim determinar, caso contrério eles
somente podem ser ampliados ou fortalecidos.

Ocorre que o principio da separacéo dos poderes é, como explica Pontes de Miranda®*®
e Eduardo Cambi''’, de importancia relativa para o bom funcionamento do Estado, ficando
evidente o motivo pelo qual seu rigorismo vem sendo mitigado ao longo dos anos, e
paulatinamente vem sendo desconsiderado como dogma cientifico®,

No entanto, ndo existem relatos de autores justificando ser indispensavel a separacao
dos “poderes” para existéncia do Estado, tendo em vista que por mais que sejam
independentes essas funcGes acabam sendo devolvidas para o proprio Estado, como ja
relatado, seu verdadeiro detentor e soberano™®. Por mais que exista a defesa desta separacdo,
pelo menos simbdlica, devera ser reconhecido que cada érgdo constitucional atuara perante o0s
demais como um limitador e, a0 mesmo tempo, um contrapeso, fundamentando assim a teoria

da balanca dos poderes*?*-*?,

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional/ Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco.- 22 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 58.

14 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conceito essencial, restricdes e eficacia. 22 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2011. p. 46.

15 STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito I: desvelando as obviedades do discurso juridico. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 164.

18 MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1946. Vol I. Rio de Janeiro: Livraria Boffoni. 1947.
p.162

17 cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 171.

118 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit.. p. 187.

19 MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicao ... Op. Ci. p.162.

120 pJCARRA, Nuno. A Separagéo dos Poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra Editora Limitada, 1989. p. 79/81.

121 E necessério esclarecer que a teoria do Checks and Ballances foi usada para fundamentar o sistema bicameral
de votacdo para aprovacdo de uma lei no Congresso, tendo em vista a divisdo do Congresso em duas Casas
(Senado Federal e Camara dos Deputados) provocando entdo separacdo vertical das funcBes legislativas.
Somente com o avancgo dos estudos e da importancia da Suprema Corte Norte-Americana é que tal teoria passou
a ser, de certa forma, aplicada em todos os setores. (VASCONCELOQS, Pedro Carlos Bacelar. A separagédo dos
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A assertiva acima é facilmente compreendida na medida em que se verifica meios de
limitacdo do exercicio do poder politico familiares a teoria constitucional americana e

122 ou da possibilidade de uma instituicdo exercer funcdo de

francesa (cheks and balances)
competéncia restrita a outra entidade, v.g., 0 Judiciario legisla seu préoprio regimento (art. 93
da CF); o Senado Federal (fungéo legiferante) tem a competéncia de julgar o Presidente da
Republica (art. 52, | CF); Presidente da Republica (fungdo administrativa) legisla mediante
Medida Provisoria (art. 62 da CF).

Para alguns o principio da separacdo dos poderes nos moldes classicos é

123
“decadente”

¢ para outros “ultrapassado™?’. Por essa razdo ja haveria fundamentacéo
suficiente para possibilitar a interferéncia de uma instituicdo nas fungOes das demais,
principalmente do Judiciario em relacdo as funcbes do Legislativo, no que tange ao controle
de producdo normativa.

A répida transformacéo ocorrida no ordenamento juridico brasileiro'®®, que culminou
em reconhecer que o STF “esta constitucionalmente vinculado a efetivacdo dos direitos
fundamentais™*?®, bem como a Constituicdo sendo refém dos “particularismos de fatores

127 que dependendo do “momento historico de uma coletividade™'?®,

sociais diversos’
desestruturam e fragilizam a criacdo de uma identidade constitucional, cabendo ao Judiciério
realizar a adequacdo da realidade social com o ordenamento juridico existente no Brasil, bem
como, dar coeréncia as suas proprias decisdes.

As manifestacBes sociais ocorridas em julho de 2013 demonstram que parte da

populagdo esta realizando o accountability politico'?®, demonstrando o descontentamento em

poderes na constituigdo americana: do veto legislativo ao executivo unitario — a crise regulatdria. Coimbra

Editora. 1994. p. 32.)

122| OEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucién. Barcelona: Editorial Ariel, 1979. p. 153.

122 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 174.

124 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito ... Op. Cit. p. 1082.

125 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito GV. Vol. 4. S&o Paulo jul/dec. 2008. Disponivel

em:  http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322008000200005&script=sci_arttext. ~ Acessado  em:

03/12/2014. p. 441/463.

126 c AMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 194.

27 Marcelo Neves diz que: “Quando o direito e a Constituicdo ficam imediatamente subordinados aos

particularismos de fatores sociais diversos, as regras e principios juridicos perdem o seu significado prético

para a garantia dos direitos e o controle do poder: ou ha autocracia (autoritarismo e totalitarismo), ou, apesar

de haver Constitui¢fes cujo modelo textual corresponde ao Estado constitucional, impdem-se blogueios difusos

(econdmicos, politicos, relacionais, familiais etc.) contra a sua satisfatéria concretizagcdo e realizagdo.”

(NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 189/190.) (sem grifo no original).

128 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais

na perspectiva constitucional/ Ingo Wolfganf Sarlet. 112, ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado

Editora, 2012. p. 92.

129 para Fernando Machado da Silva Lima: “Accountability significa obrigacéo, dever, responsabilidade. No

vernaculo, poderiamos talvez dizer controlabilidade, no sentido de que os governantes tém o dever de prestar

contas aos cidaddos, enquanto estes tém o direito de responsabilizar os governantes pelos seus erros.” (LIMA,
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relacdo a politica nacional vigente no pais™*°

. A insatisfagc@o popular tende a aumentar quando
se constata que a democracia, que acreditavam terem auxiliado a construir, esta sem
identidade devido a atuacdo tendenciosa dos representantes eleitos em prol da satisfacéo
partidaria e pessoal™®.

Destaca-se que a utilizacdo do populismo e de personagens carismaticas™*?, sempre foi
a tatica dos representantes politicos brasileiros de alcancar a vitoria nas elei¢ces. Porém,
devido a utilizacdo de um discurso retorico em relacdo a ampliacdo da dignidade da pessoa

133

humana, para justificar desrespeito as regras constitucionais™*, tais representantes passaram a

»13% aumentam a

perder credibilidade e confianca. O “desinteresse e o descrédito da populagdo
cada noticia exposta pela midia, v.g, o escandalo do mensaldo e posterior condenacdo dos
autores dos ilicitos pelo STF, deixando evidente a “cronica disfungdo institucional”™ que
assola o pais, desvirtuando sua principal funcdo que é representar 0 povo e nao apenas parte

dele'®.

Entdo pergunta-se: sera que o principio da separagdo dos poderes esta “decadente™®’ e
“ultrapassado”®? E por essa razdo, estaria justificado a possibilidade de intervencéo de uma
das func@es nas obrigacdes alheias?

Se ainda ndo ha uma resposta clara a respeito de tais questionamentos, tem-se que
reconhecer que ha situacdes que escancaram o abismo entre a realidade fatica e as normas
constitucionais referentes a organizacdo, estruturacdo e distribuicdo das funcdes dentro do
Estado brasileiro.

Tem-se, por exemplo, o fato do Supremo Tribunal Federal, conforme lei 11.417/2006,

estar legitimado a editar um enunciado normativo, depois de reiteradas decisdes em instancias

Fernando Machado da Silva. Jurisdi¢do constitucional e controle do poder: é efetiva a constituicao brasileira?.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2005. p. 64.) (destaque no original em negrito)

130 cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 186.

131 CASSAB, Henrique Morgado; AUGUSTO, Ilnah Toledo. O papel do supremo tribunal federal na reforma
politica sob o ponto de vista dos institutos da verticalizacdo e da cliusula de barreira partidaria. Revista
Argumenta — UENP. n°. 17 (julho/dezembro). p. 283-302. 2012.

132 para Bruce Ackerman: “(...) 0 povo se deixa levar pelo carisma, pela ideologia, ou por ambos, causando
sérios prejuizos & comunidade como um todo ou aos direitos de uma minoria.” (ACKERMAN, Bruce. Nés 0
povo soberano... Op. Cit. p. 272). (sem grifo no original).

133 Marcelo Neves entende que: “(...) um afastamento de regras a cada vez que se invoque retoricamente um
principio em nome da justica, em uma sociedade complexa com varias leituras possiveis dos principios, serve
antes & acomodacao de interesses concretos e particulares, em detrimento da forma normativa da Constituigdo ”
(NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 191/192.)

134 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 186.

1% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. Publicado em: http://jus.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-
constitucionalizacao-do-direito. 2005. Acessado em: 13/02/2013.

1% HOBBES, Thomas, 1588-1679. Leviata... Op. Cit. p. 141.

137 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 186.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito ... Op. Cit. p. 1082.

42


http://jus.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito
http://jus.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito

inferiores de maneiras divergentes, no qual tende a dirimir as constantes controvérsias
existentes sobre a aplicacdo de um dispositivo legal. Este enunciado normativo sdo as
Stmulas Vinculantes.

Se a funcéo da simula vinculante fosse somente a de apresentar um enunciado com o
melhor entendimento, ou a melhor forma de interpretar determinado dispositivo, deixando
claro, todavia, que nio se trata da Unica interpretacéo possivel*®, ndo existiria irregularidade
alguma. No entanto, a decisdo do STF vincula as demais instancias do Judiciario, bem como
toda a administracdo publica e privada, com excecdo do Poder Legislativo, que ndo se vé
limitado pela decisdo da Suprema Corte, evitando-se assim, a petrificacio das leis'*.

Dessa maneira, 0 que existe no Brasil, gize-se 0 Unico que adota o presente instituto
juridico, € um enunciado jurisprudencial mais imperativo que as leis infraconstitucionais e até
mesmo que as proprias normas constitucionais, pois estas ndo vinculam os operadores do
Direito, mas a sumula vinculante, sim.

Dessa forma deve-se reconhecer que o exercicio da funcéo jurisdicional, na edi¢do de
um enunciado com efeito vinculante (que necessita da aprovacéo de 2/3 dos membros do STF,
ou seja, 8 Ministros) se sobrepdem aos trabalhos do Congresso Nacional na edicdo de uma
Emenda Constitucional (que necessita do assentimento de 2/3 do somatdrio dos 513
Deputados Federais que compde a Camara dos Deputados e dos 81 Senadores que compdem
o0 Senado Federal, para sua aprovacao). A critica quantitativa se repete em relacdo ao controle
difuso de constitucionalidade, pois o exercicio desta funcdo pelo STF necessita da aprovacéo
de maioria absoluta dos seus membros, ou seja, apenas seis Ministros.

Entdo se pergunta: simula é Lei? Ndo. Logicamente que ndo, pois: a) ndo é aprovada
pelos representantes do povo; b) ndo respeita os procedimentos legais para edicdo de lei; ¢)
ndo passa de um enunciado elaborado pelo Judiciario.

No entanto € um enunciado de obediéncia obrigatéria mais forte que a propria lei,
pois além de vincular, ela impede que juizes, advogados, promotores ou qualquer outro

operador do Direito critiquem ou interpretem de maneira diferente da qual foi apresentada

139 KELSEN, Hans. La teoria pura del derecho. Introduccion a la problematica cientifica del derecho. 22 ed.
Buenos Aires: Editorial Losada, S.A, 1941. p. 133

0 para Gilmar Mendes: “(...) o fato de o legislador, eventualmente, contradizer a orientacdo fixada pelo
Tribunal faz parte da prépria dindmica das Cortes Constitucionais. Tanto € que — neste ponto é quase que um
truismo em termos de Direito comparado — o efeito vinculante ndo abrange o legislador.” (BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Deciséo na ADIN n.° 2.797-2/DF. Ministro Relator: SepuUlveda Pertence.
DJ. 19.12.2006. Ementario 2261-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=395710. Acessado em: 04/11/2013. p.
333.) (sem grifo no original).

43


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=395710

pelo Supremo Tribunal Federal, e aqui ndo se discute se a nova interpretacdo esta correta ou
incorreta, apenas indigna-se pela impossibilidade de fazé-lo.

O presente instituto se equipara ao pensamento do Ministro Humberto Gomes de
Barros do STJ (AgReg em ERESP n°® 279.889AL) no qual afirmou que “ndo importa o que
pensam os doutrinadores (...) Decido, porém, conforme minha consciéncia (...) esse é 0
pensamento do Superior Tribunal de Justica e a doutrina que se amolde a ele”**!. Trata-se de
um verdadeiro absurdo judicial.

Deve ficar claro que o “direito ndo ¢ aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou na
individualidade de seus componentes, dizem que &¢"**2. Deve-se dar valor para 0 que a

143, mas para isso a “doutrina deve voltar a doutrinar’***: assim, os juristas

doutrina diz
continuardo questionando, e por fim, todos devem continuar interpretando o Direito e,
principalmente, as normas constitucionais, para entdo construir uma identidade constitucional
brasileira.

Para ampliar a desavenca entre o Legislativo e o Judiciario, o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes na Reclamacdo 4.335-5/AC*° proferiu seu voto defendendo uma mutacéo
constitucional em relacdo a interpretacdo do artigo 52 inciso X da CF, legitimando o STF a
declarar a inconstitucionalidade da norma analisada e declarar os efeitos da deciséo, restando
ao Senado Federal apenas a funcédo de divulgar o que foi decidido pela Suprema Corte.

A diferenga quantitativa em relacdo as decisdes para serem editadas as sumulas
vinculantes e para serem declarada uma lei inconstitucional, ambas pelo STF, culminou na
indisposicdo do Congresso Nacional que passou a acelerar o tramite do Projeto de Emenda
Constitucional (PEC) 33/2011. Apesar de ter sido apresentada anteriormente as recentes
decisbes do STF, percebe-se que o Congresso Nacional ndo pretende permitir que a funcao
legislativa seja ofuscada pelo trabalho dos membros da Suprema Corte em relacdo a
declaracdo da inconstitucionalidade de uma norma sem que tal decisdo seja analisada pela

prépria entidade que a criou (Legislativo).

11 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013. p. 25.

2 1 dem.

3 STRECK, Lenio Luiz. Crise de paradigma: devemos nos importar, sim, com o que a doutrina diz. Disponivel
em: http://www.leniostreck.com.br/site/wp-content/uploads/2011/10/10.pdf. Acessado em: 24/04/2013.

1 STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito I: ... Op. Cit. p. 169.

%5 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes na Reclamagio
4335-5/Acre. Disponivel em: http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/409 RCL_4335_gilmar_mendes.pdf.
Acessado em: 18/02/2013.
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Essa disputa pelo poder vem acarretando um temor aos juristas brasileiros, vez que,
tanto o Legislativo quanto o Judiciério, em determinadas situacdes, esqueceram de realizar
suas fungdes e passaram a se preocupar com o que o outro “poder” esta realizando.

A irregularidade do instituto juridico em debate é manifesta, ndo pelo fato de existir
uma ofensa ao principio da separacdo dos poderes, mas devido a permissdo constitucional
concedida ao Judiciario de legislar ser restrita a sua prépria organizacéo e administracao, ndo
podendo ele, através de uma conduta ativa, legislar para toda coletividade, apesar da
tendéncia e da defesa de que esta ocorrendo uma democratizacao do Judiciario®.

Essa iniciativa Judicial fica mais clara quando o STF passa a abordar temas polémicos
(politica, moral e religido) que, em tese, ndo competiria ao Supremo. Justamente devido a esta
nova postura, consubstanciado pela doutrina neoconstitucionalista e pelos anseios da
populacdo para que os direitos fundamentais minimos, previstos na CF, sejam concretizados,
tem-se proporcionado a expansao das decisdes judiciais, as quais culminou na mobilizagdo no
Congresso Nacional para a aceleracdo de alguns Projetos de Emenda Constitucional que
limitariam tais avancos.

A evolucdo histérica demonstra que o principal objetivo da separacdo dos poderes foi
retirar do Chefe do Executivo a possibilidade de avocar todas as fungdes do Estado.
Entretanto, chegou-se ao momento atual em que o STF passou a ser o guardido da
Constituicdo e com isso, a ter uma posicdo de destaque social, gerando desconforto as demais
instituicoes.

A luta pela independéncia do Judiciario, além de buscar a protecdo dos interesses da
instituicdo, foi defendida para proporcionar a simplificagdo das decisdes sem intervencao dos
demais 6rgdos constitucionais. Além disso, almejou-se demonstrar que 0 conhecimento ndo
tolera as imposi¢des provenientes, segundo Radbruch, de “un mandato”, tendo em vista que a
liberdade do pensamento cientifico aplicada a ciéncia juridica adquire a forma de
independéncia judicial. Por essa razdo ndo é possivel aceitar que tribunais superiores
prescrevam e imponham uma Unica e especifica interpretacio de um texto legal**’ e da mesma
maneira impedir a intervencdo de outras instituicdes (Congresso Nacional) nas funcgdes
judiciais.

Tal pensamento € inaceitavel dentro de um pais que se autodenomina “Estado

Democratico de Direito”. Deve ser esclarecido que “direito ndo é aquilo que o Tribunal, no

Y0 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia... Op. Cit. p. 441-463.
T RADBRUCH, Gustav. Introduccién a la ... Op. Cit. p. 147/148.
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seu conjunto ou na individualidade de seus componentes, dizem que é.”**® Diante disso, além
da doutrina dever continuar doutrinando, 0s juristas questionando e todos continuarem
interpretando, torna-se imperioso que as funcdes do Estado estejam dispostas a dialogarem.
Somente assim sera possivel a superacao destes conflitos.

A independéncia judicial e a necessidade de fundamentar suas decisdes (por escrito)
possibilita maior participacdo da populacdo em relacdo a avaliacdo e interpretagdo de uma
norma. Essa abertura de didlogo com as partes passa a ser vista como uma garantia
constitucional de acesso ao Judiciario, o0 que também pode ser considerado como um meio de
democratizar esta instituicdo. Essa postura tende a aproximar a populagdo do Judiciério e
garantir credibilidade das suas decisdes'*®, uma vez que sdo produzidas com observancia da
experiéncia vivida pela sociedade e pelas constantes discussfes sobre a realidade social, ou
seja, a atuacdo do Judiciario como intérprete normativo, ndo deve ser considerada como mera
aplicagdo “logica” do Direito™°, mas sim vinculada a realidade fatica.

Se por um lado, do Judiciario, essa resposta e essa aproximacdo com a populacéo,
proporciona a democratizacdo e maior respeitabilidade da instituicdo; de outro lado, o do
Legislativo, essa abertura € motivo de receio e temor, tendo em vista que o distanciamento e a
auséncia de didlogo entre legisladores e populacédo, faz crescer a confianca popular nos juizes

e ndo em seus proprios representantes eleitos.

18 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido ... Op. Cit. p. 25.

149 Segundo Mauro Cappelletti: “Particularmente, de forma diversa dos legisladores, os tribunais superiores sdo
normalmente chamados a explicar por escrito e, assim, abertamente ao publico, as razdes de suas decisoes,
obrigacdo que assumiu a dignidade de garantia constitucional em alguns paises, como a Italia. Essa praxe bem
se pode considerar como um continuo esforco de convencer o publico da legitimidade de tais decisfes, embora
na verdade ultrapasse frequentemente sua finalidade, por ter a pretensdo de apresentar as decisdes judiciais
como fruto de mera légica, como puras declara¢bes do direito. De qualquer modo, mantém o seu valor
enquanto tentativa de assequrar ao publico que as decisdes dos tribunais ndo resultam de capricho ou
idiossincrasias e predilecBes subjetivas dos juizes, representando, sim, 0 seu empenho em se manterem fiéis ao
sentimento de equidade e justica da comunidade”. (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores. Traducdo de
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor. 1999. p. 98.) (sem grifo no
original).

150 Conforme Cezar Peluso: “O Direito ndo é l6gica; pelo menos, ndo é Iégica formal, & moda euclidiana do
more geométrico, em que de certas premissas postas se tiram, segundo certas regras, conclusdes que um
computador alimentado por software competente deduziria melhor do que qualquer ser humano. O terreno do
Direito é o terreno do discutivel, do razoavel, da prudéncia, da Retorica enfim, e, por isso, ndo deve a sociedade
surpreender-se com a divergéncia, mas considerar a consisténcia dos fundamentos de cada voto.” (BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no Mandado de Seguranca 26.602-3/DF. Ministro Relator: Eros
Grau. DJ. 16.10.2008. Ementério 2337-2. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2928434/mandado-de-seguranca-ms-26602-pdf. Acessado em:
04/11/2013. p. 312.) (sem grifo no original).
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1. 4. Breves consideracdes sobre Monopélio da Ultima Palavra e Ativismo Judicial

Cresce no Brasil como justificativa de uma participagdo mais ativa do STF no
cenario politico, além da desmoralizacdo do Executivo e do Legislativo tendo em vista 0s
ultimos acontecimentos (corrupcdo) e seus posicionamentos tendenciosos, o evidente
desinteresse por parte deles em concretizarem as normas constitucionais que eles mesmo
positivaram™".

Quando o Judiciario € procurado para analisar casos delicados, como ocorreu nas
acOes referentes a células-tronco, relagcbes homoafetivas, fidelidade partidaria e dos
anencefalicos, ndo estaria ele sendo ativista simplesmente porque estaria analisando o caso
especifico, pois nestas ocasifes ele esta apenas ocupando os espagos vazios™? e cumprindo

3

com as determinacBes constitucionais™® na busca da efetivacdo dos direitos e garantias

fundamentais, pois “os Poderes Executivo e Legislativo parece ndo levarem a sério o
contetido normativo — compromissério e dirigente - da Constituicdo™”.

O STF torna-se ativista quando manipula e modifica o alcance das interpretac6es das
normas conforme sua propria concepgdo de moralidade pablica, as quais afetam ndo apenas
0s agentes politicos, como a sociedade.

Enquanto o Supremo Tribunal Federal proferia decisdes que afetava tdo somente a
sociedade (o0 que por si sO ja € questiondvel), os demais poderes ndo demonstraram
descontentamento. No entanto, quando as decisdes judiciais passam a afetar o funcionamento
quer do Executivo, quer do Legislativo, a insatisfacdo, a discordia e a acusacdo de que
Judiciario esta sendo ativista, passaram a ser iminentes.

O desconforto entre Legislativo e Judiciario alcancou seu apice com o voto dos

5

Ministros Eros Grau'™ e Gilmar Ferreira Mendes na Reclamacdo 4.335-5/AC no qual

131 Eduardo Cambi afirma que: “Confiar, unicamente, na concretizacdo do interesse publico, por parte dos

administradores publicos, eleitos para isto, é fechar os olhos para a realidade brasileira, marcada por inimeros

politicos despreparados, oportunistas, corruptos ou que fazem uso inadequado do dinheiro publico.” (CAMBI,

Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 245.) (sem grifo no original).

152 para Luis Roberto Barroso: *(...) a ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e

intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de

atuacao dos outros dois Poderes. Em muitas situac6es sequer ha confronto, mas mera ocupacdo de espagos

vazios...” (BARROSO, Luis Roberto. O controle de Constitucionalidade no direito brasileiro. 5% ed. So Paulo:

Saraiva, 2011. p. 365/366.) (sem grifo no original).

153 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido ... Op. Cit. p. 22

1 STRECK, Lénio Luiz. O papel da constituicdo dirigente na batalha contra decisionismos e arbitrariedades

interpretativas. Estudos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 177/195.

1% Eros Grau entende que: “A mutagdo constitucional decorre de uma incongruéncia existente entre as normas

constitucionais e a realidade constitucional, entre a Constituicdo formal e a Constituicdo material. OposicGes

entre uma e outra sdo superadas por inimeras vias, desde a interpretacao, até a reforma constitucional. Mas a
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defenderam a ocorréncia de uma “mutacdo constitucional” em relacdo a maneira de
interpretar o artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal, momento em que afirmou-se que o
Senado Federal seria responsavel tdo somente pela divulgacdo da decisdo da Suprema Corte
que declarasse a inconstitucionalidade, via controle difuso, de uma norma ou um ato
estatal™*®.

A possibilidade do STF realizar o controle de constitucionalidade de leis e atos
praticados pelo Executivo e pelo Legislativo iniciou-se com a Constituicdo de 1891, no
entanto, o Judiciario ndo possuia mecanismos para impor a concretizacdo das suas decisoes.
Somente com a Constituicdo de 1934, em seu artigo 91 inciso 1V, € que foi providenciada
uma alteracdo de extrema importancia organizacional, ou seja, a Casa Legislativa passaria a
analisar as decisdes do STF em sede de controle difuso de constitucionalidade, para fixar seus
efeitos.

Logicamente que houve a necessidade de demonstrar a importancia da “supervisao”
da Casa Legislativa nesta seara, caso contrario haveria conflitos de interesses, assim como 0s
verificados atualmente. Assim, a fiscalizacdo legislativa passou a ser indispensavel para o
fortalecimento do Principio da Separacdo dos Poderes e como consequéncia do principio da
Unidade Federativa do Estado.

Com o golpe de 1937, o Presidente Getulio Vargas assumiu as func¢@es do Executivo
e do Legislativo, bem como, determinou que caberia a ele suspender ou ndo a execucao de
uma lei declarada inconstitucional pelo STF*’. Contudo, se o Presidente entendesse viavel e
necessaria a continuidade da eficacia da lei (para o bem-estar do povo), submeteria a decisao
do Judiciario ao Parlamento (artigo 96, paragrafo Unico, CF/37) o qual poderia aprova-la
novamente; em sendo aprovada, tornaria a decisdo da Suprema Corte sem efeito. Em 1946 o
Senado Federal retomou o exercicio do controle de constitucionalidade aos moldes da
Constituicao de 1934, permanecendo intacta até os dias atuais (art. 52, inciso X, da CF/88).

Nenhum questionamento havia sido realizado em relacdo ao procedimento aplicado
para o controle de constitucionalidade. Contudo, tal situacdo foi alterada com a aceitacdo de

mutacdo se da sem reforma, porém ndo simplesmente como interpretacdo. Ela se opera quando, em Ultima
instancia, a praxis constitucional, no mundo da vida, afasta uma por¢do do texto da Constitui¢do formal, sem
que dai advenha uma ruptura do sistema.” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisio no
Mandado de Seguranca 26.602-3/DF. Ministro Relator: Eros Grau. DJ. 16.10.2008. Ementario 2337-2.
Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2928434/mandado-de-seguranca-ms-26602-pdf.
Acessado em: 04/11/2013. p. 204.) (sem grifo no original).

%% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes na Reclamagio
4335-5/Acre. Disponivel em: http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/409 RCL_4335_gilmar_mendes.pdf.
Acessado em: 18/02/2013.

" TOMAZETTE, Marlon. A evolucéo histérica do controle de constitucionalidade das leis no Brasil. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. Ano 18. N.° 70. Jan.—Mar/2010. p. 123.
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novas correntes doutrinérias, tais como: Neoconstitucionalismo e Constitucionalismo
Contemporaneo; Hermenéutica Constitucional; Supremacia da Constituicdo... Tais
modificagdes causaram, além de debates sobre a visdo a ser dada a Constituicdo
(procedimental ou substancial), a aproximagcdo dos dois modelos de controle de
constitucionalidade existente no Brasil (controle difuso de constitucionalidade — Norte-
americano e o controle concentrado de constitucionalidade — alemé&o).

A partir do momento em que o Ministro Gilmar Ferreira Mendes apresentou seu voto
afirmando que a situacdo fatica havia mudado; que o Senado Federal ndo teria mais a
competéncia para suspender, no todo ou em parte a execucdo de uma lei, acabou causando um
transtorno (emocional em todo Congresso Nacional) e fomentou a disputa pelo poder.

Como se ndo bastasse a discussdo sobre um imaginario duelo entre as funcdes
estatais para manterem-se com o “monopo6lio” da ultima palavra, surge entdo a figura do
Judiciério Ativista, ou seja, quando ele passa a atuar de maneira tdo ampla que passa a exercer
fungbes que competem ou ao Executivo ou ao Legislativo, na tentativa de tornar-se
verdadeiro guardido moral da Nacéo, situacdo esta que jamais ocorrerd™®®, pois ndo ha “um
conteudo moral compartilhado valido e universal para todas as esferas sociais™®.

O ativismo judicial pode ser verificado em diversas situagdes, como por exemplo nas
decisdes em que os magistrados aplicam principios criados por eles mesmos nos processos em
que possui uma regulamentacdo prépria, ou seja, 0 juiz, por ndo concordar com as regras
existentes & sua época, passa a criar, conforme a sua consciéncia, um novo principio*®® ou
uma nova interpretacdo. Apesar de, no primeiro momento, aparentar uma boa saida para
diversas lacunas existentes no ordenamento juridico brasileiro, este posicionamento heroico
do magistrado deve ser combatido, pois ele ndo exerce sua funcdo para ser o salvador da
sociedade, mas a de manter a estabilidade social e a justica de acordo com o regulamento

elaborado pelos legisladores™®*.

%8 STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito 11: como o senso comum pode nos enganar. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 170/177.
%9 Segundo Eduardo Cambi: “A aceitacdo de qualquer conteGdo moral conduziria a manipulacdo politica
arbitrdria do direito, impedindo, consequentemente, a sua positivacdo.” (CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 305.) (sem grifo no original).
180 enio L. Streck explica que podem ser encontrados alguns “principios” criados pelos operadores do Direito
no Brasil dentre eles os seguintes: i) principio da pureza; ii) principio da simetria; iii) principio da ndo surpresa;
iv) principio da confianga; v) principio protetor no direito do trabalho; vi) principio da tipicidade fechada; vii)
principio da confianga no juiz da causa; viii) principio da benignidade; ix) principio da paternidade responsavel;
X) principio da situacdo excepcional consolidada; xi) principio constitucional da indenizabilidade irrestrita; xii)
principio da jurisdicdo equivalente; xiii) principio da felicidade; xiv) principio da amorosidade. (STRECK,
Lenio Luiz. Compreender Direito Il:... Op. Cit. p. 107/111.)
181 Eduardo Cambi ressalta que: “ a alternativa ao passivismo judiciario n&o é o ativismo tosco, pelo qual o juiz
estaria livre para julgar conforme seu senso de justica. Pregar que o juiz pode ignorar a Constitui¢do ou as leis,
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Por mais que as novas doutrinas (neoconstitucionalismo e constitucionalismo
contemporaneo) inovem na construgdo do ordenamento juridico; na aplica¢do das normas e na
sua adequacdo com a realidade social, em momento algum legitima o magistrado a atuar
conforme a sua consciéncia, pois as novas concep¢oes lhes concedem apenas outros meios de
garantir a concretizagdo dos direitos fundamentais, mas jamais Ihes garantem a arbitrariedade
nas decisoes.

Outro caso de ativismo do judiciario estd muito bem representado pelo instituto das
Sumulas Vinculantes. Com elas o STF determina, de forma incondicional, a maneira que deve
ser interpretada e aplicada uma lei, cabendo a todos e, principalmente, aos magistrados de

»162 5 fato & sumula, sendo limitada e, as vezes,

primeira instancia apenas ‘“‘subsumir
desnecessaria qualquer forma de fundamentacéo.

Com a existéncia de um enunciado de efeito vinculativo em relacdo a um fato, tem-se
que o principio da motivacdo das decisGes ndo necessitara ser obdecido, pois, estando a
autonomia interpretativa do magistrado limitada a subsuncéo do caso a sumula vinculante,
bastaria fazer menc¢do do enunciado sem a necessidade de motivar sua decisao.

Diante disso, este instituto juridico, genuinamente brasileiro, ja& vem sendo

»183 que impede a livre atuacdo dos juizes,

considerada como uma “camisa-de-forca
principalmente os de primeiro grau pois sdo 0S primeiros receptores das mudancgas sociais.
Destaca-se que a utilizacdo reiterada deste instituto podera, num futuro préximo, provocar a
petrificacdo da jurisprudéncia e o engessamento do Judiciario®*.

Por meio da defini¢do inicialmente concebida para o termo “sumula”, percebe-se que
ndo se trataria de algo imperativo, obrigatério e impositivo, mas tdo somente enunciativo em
forma de aconselhamento e sistematizacdo do posicionamento das cortes, que desde a sua
publicacdo, ja deveria ser observada pelos demais juizes no momento em que fossem proferir
uma decisdo, mas que poderiam, a qualguer momento, contrarid-la se a decisdo estiver bem

fundamentada e justificar a necessidade de dar outro significado & norma™®.

os precedentes judiciais que buscaram interpreta-las e os ensinamentos doutrindrios que os aclararam, para
permitir que o juiz impusesse 0 seu préprio ponto de vista, abriria um enorme espago para a tirania.” (CAMBI,
Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 247.) (sem grifo no original).
162 STRECK, Lenio Luiz. O fahrenheit sumular do Brasil: o controle pandptico da justica. Publicado no site
:}‘Lwetstp:llwww.Ieniostreck.com.br/site/wp-content/uploads/2011/10/14.pdf. Acessado em: 23/04/2013. p. 4.

Idem. p. 4.
184 \VENOSA, Silvio de Salvo. Introducdo ao estudo do direito: primeiras linhas. 22. ed. 62 reimpr. Sdo Paulo:
Atlas, 2009. p. 133.
185 REALE, Miguel, 1910. Licdes preliminares de direito/ Miguel Reale. — 272, ed. ajustada ao novo c6digo civil.
- S8o Paulo: Saraiva, 2002. p. 88/91.
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Neste momento torna-se importante salientar, ainda que simplistamente, a maneira
pela qual se cria uma norma superior (entendimento ser seguido e respeitado) na Inglaterra
segundo a visdo de Herbert Lionel Adolphus Hart. Para ele busca-se, primeiramente, uma
norma de reconhecimento geral que serd considerada como uma norma supreme. Para
alcancé-la e delimitéa-la, ocorre a deliberacdo e a ponderacéo de diversos critérios, sendo eles:
aplicacdo e conhecimento da Constituicdo; deliberacdo e analise da promulgacdo do
Legislativo e dos precedentes judiciais com as leis promulgadas, ficando evidente a forma
pelo qual o common law “se subordina 4 lei positiva”*®.

Destaca-se que a funcdo legislativa do parlamento inglés mantem sua soberania
legislativa®®’, sendo assim, as normas consuetudinérias e as do common law podem ser
alteradas conforme a sociedade vai se desenvolvendo e modificando seus comportamentos.
No entanto, as normas supremas, enquanto reconhecidas como pressupostos judiciais,
poderdo serem utilizadas no decorrer do “jogo”, pois elas ndo sdo um fim em si mesmo, mas
parte de toda uma engrenagem.

No sistema inglés, e até mesmo no sistema norte-americano, a existéncia da “norma
de reconhecimento” no primeiro e a “forca dos precedentes” no segundo, ndo sdo criados
através de lei ou de um texto com poucas palavras. Num contexto geral, € muito raro que
sejam expressamente formuladas como norma tendo em vista que os tribunais demonstram*®®
a sua aplicabilidade; ndo a criam. Gize-se que, tanto no sistema norte-americano quanto no
inglés, tais regras sao utilizadas “pelos juizes e jogadores para identificar as fases especificas
que conduzem a vitoria do jogo”169.

No direito Norte-americano a forca do precedente ndo se faz de forma imperativa,
obrigatoria e forcosamente limitativa da atuacdo dos juizes, pois da-se justamente pela
tradicdo, pelo reconhecimento de que aquela decisdo (considerando o lugar e 0 momento
histérico vivido'™), foi a melhor tomada, permanecendo ainda a possibilidade de interpreta-la
de maneira diversa em tempos vindouros.

O stare decisis possui como caracteristica 0 reconhecimento de que as decisfes da

Corte Norte-Americana sdo as melhores, mas que podem ser modificadas ao longo do

166 HART, Herbert Lionel Adolphus. 1907-1992. O conceito de direito / H.L.A. Hart; pés-escrito organizado por
Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Traducdo de Antonio de Oliveira Sette-Camara. S8o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes. 2009. p. 130/131.
7 HART, Herbert Lionel Adolphus. 1907-1992. O conceito de direito ... Op. Cit. p. 137/141.
1% 1dem. p. 131.
189 Herbert Hart equipara a aplicagio de normas com um jogo de criquete, e utiliza as palavras “FORA” ¢ “GOL”
expressar que seria a linguagem “usada para avaliar uma situagdo em relagdo a um padrdo de regras ou normas
que o falante, juntamente com outros, reconhece, (ou ndo), como apropriadas a esse fim.” (Idem. p. 131/132.)
Y0 REALE, Miguel, 1910. LicBes preliminares de direito... Op. Cit. p. 167.
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tempo’’*. Bruce Ackerman ao analisar a revisio judicial Norte-americana néo nega que seja
antidemocratico o fato de uma maioria simples dentre “nove juristas de meia idade” passar a
prevalecer sobre as decisfes das casas legislativas (que foram eleitas pelo voto popular), no
entanto, reconhece que o trabalho realizado pela Corte, apesar de ndo ser perfeito, &, pelo
menos, de alta credibilidade, pois buscam interpretar as normas e os principios conforme os
interesses do povo e n&o dos legisladores®’.

Em contrapartida, no Brasil foi criada a simula vinculante que nas palavras de Lenio

»173 & por essa razéo o

L. Streck “passaram a ter valor/eficacia superior as proprias leis

Judiciario passou a ser uma fonte criadora de lei'’*, sendo, portanto, manifesto o Ativismo.
Em face destes e de outros acontecimentos, foram apresentados ao longo da histéria

brasileira inUmeros projetos de leis ordinarias buscando a modificacdo e a limitacdo da

atuacdo dos membros da Suprema Corte sendo que desde 1895'7°

, tais projetos tem sido
considerados inconstitucionais.

A partir de entdo, caso existisse um dialogo entre as duas contingéncias (Judiciario e
Legislativo) iniciar-se-ia a elaboracdo apenas de Projetos de Emendas Constitucionais para
proporcionar alguma modificacdo das normas dispostas pelo constituinte originario. Contudo
ndo é a praxe do Legislativo seguir as linhas de raciocinio da Suprema Corte, pois, na
tentativa de verem aprovadas mudancas significativas na estrutura do Estado, s&o
apresentados projetos, oportunistas, de leis ordinarias para que sejam deliberados e aprovados
pelo Congresso, de maneira rapida e sem o rigor dos tramites de um projeto de emenda

constitucional.

™ Ronald Dworkin em sua obra O império do Direito em seu capitulo I, intitulado O que é o Direito? (p. 3/54),
apresenta varias maneiras de se interpretar o que vem a ser o Direito, e como as decisdes, consideradas pacificas,
pela Suprema Corte podem ser modificadas ao longo do tempo por ser evidente a necessidade do Direito
acompanhar as modificagbes sociais. (DWORKIN, Ronald. O império do direito/ Ronald Dworkin; traducao
Jefferson Luiz Camargo. So Paulo: Martins Fontes. 2003. p. 3/54.)

172 ACKERMAN, Bruce. N6s 0 povo soberano: ... Op. Cit. p. 366/367.

1 STRECK, Lenio Luiz. Simulas no direito brasileiro: eficacia, poder e fungéo: a ilegitimidade constitucional
do efeito vinculante. 22. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1998. p. 220.

% 1dem. p. 220.

1% Segundo Joaquim Barbosa: “E importante rememorar, neste ponto, que o Supremo Tribunal Federal, em
decisdo proferida em 17 de agosto de 1895 (Acorddo n.° 5, Rel. Min. José Higino), ja advertia, no final do
século 19, ndo ser licito ao Congresso Nacional, mediante atividade legislativa comum, ampliar, suprimir ou
reduzir a esfera de competéncia da Corte Suprema, pelo fato de tal complexo de atribuicBes jurisdicionais
derivar, de modo imediato, do prdprio texto constitucional, proclamando, entdo, naquele julgamento, a
impossibilidade de tais modificages por via meramente legislativa, por ndo poder qualquer lei ordinaria
aumentar nem diminuir as atribui¢cdes do tribunal (jurisprudéncia/STF, p. 100/101, item n.° 89, 1897, Rio de
Janeiro, Imprensa Nacional).” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo na ADIN n.° 2.797-
2/DF. Ministro Relator: Sepulveda Pertence. DJ. 19.12.2006. Ementario 2261-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=395710. Acessado em: 04/11/2013. p.
338.)
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Esta postura do Legislativo ja foi repudiada pelo STF*®, mas continua a se repetir.

Desataca-se que projetos de emendas constitucionais que estavam estagnadas na
Camara dos Deputados passaram a tramitar novamente, buscando assim positivar limitacdes
ao Supremo Tribunal Federal. Neste momento torna-se claro o que John Rawls chama de “véu
da ignorancia”, pois ndo se sabe como as “vdrias alternativas irdo afetar no caso em

1" "‘mas uma coisa é certa, a atuacéo dos legisladores n4o s&o neutras e imparciais

particular
guando exercem suas funcdes, até mesmo porque, tal postura, segundo Habermas, ndo passa
de uma ilusdo e uma utopia. O Legislativo, o Executivo e o Judiciario realmente buscam a
qualquer custo a manutencao do poder.

Por mais que sejam apresentados inumeros fatos, ainda néo é possivel obter resposta
para a seguinte pergunta: sera que ao serem aprovadas as PEC n.° 3/2011%"® e n.0 33/2011'"°,
ambas de autoria do Deputado Federal Nazareno Fonteles que tratam de uma modificacdo no
procedimento para aprovacdo das Sumulas Vinculantes, ndo acarretardo um conflito ainda
maior entre as diversas esferas do governo, mais precisamente entre Judiciario e Legislativo?

O objetivo principal da PEC 3/2011 é atribuir ao Congresso Nacional a
responsabilidade e a legitimidade de realizar uma revisdo da atuacdo do Executivo e do
Judiciario em relacdo as acdes que, no seu entendimento, extrapolem as funges tipicas de
cada 6rgdo. J4 a PEC 33/2011 pretende com a incluséo do paragrafo 4° ao art. 103-A da CF*®°
atribuir ao Congresso a incumbéncia de declarar os efeitos de Simula Vinculante, bem como

0 paragrafo 2° do Art. 102 que determina que as decisGes em sede de controle difuso de

76 para Celso de Mello: “(..) o Congresso Nacional nio pode — simplesmente porque ndo dispde,
constitucionalmente, dessa prerrogativa — ampliar (tanto quanto reduzir ou modificar), mediante legislacéo
comum, a esfera de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal..” (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo na ADIN n.° 2.797-2/DF. Ministro Relator: Sepulveda Pertence. DJ.
19.12.2006. Ementéario 2261-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=395710. Acessad em: 04/11/2013. p. 461.)
YT RAWLS, John. Uma teoria da justica/ John Rawls: traducéo Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo
Paulo: Martins Fontes. 1997. p. 147.

178 A PEC 3/2011 possui a seguinte proposta: “Estabelece a competéncia do Congresso Nacional para sustar os
atos normativos dos outros poderes que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacdo
legislativa.” A PEC 3/2011 encontra-se aguardando Criacdo de Comisséo Temporéria pela Mesa. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=491790. Acessado em: 28/01/2015.
19 A PEC 33/2011 possui a seguinte proposta: “Altera a quantidade minima de votos de membros de tribunais
para declaracdo de inconstitucionalidade de leis; condiciona o efeito vinculante de simulas aprovadas pelo
Supremo Tribunal Federal a aprovacéo pelo Poder Legislativo e submete ao Congresso Nacional a decisdo sobre
a inconstitucionalidade de Emendas a Constituigdo.” A PEC 33/2011 encontra-se aguardando Cria¢do de
Comisséo Temporaria pela Mesa. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=503667. Acessado em: 28/01/2015.
180 Conforme a PEC 33/2011: “Art. 103 — A. Paragrafo 4°: O Congresso Nacional tera o prazo de 90 dias, para
deliberar, em sessdao conjunta, por maioria absoluta, sobre o efeito vinculante da simula, contados a partir do
recebimento do processo, formado pelo enunciado e pelas decisbes precedentes.” Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=876817 &filename=PEC+33/2011.
Acessado em: 28/01/2015.
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constitucionalidade ndo produz efic4cia contra todos'®. Analisando os dois projetos de
emenda constitucional em tramite no Legislativo brasileiro, percebe-se que, por mais que
estejam bem fundamentadas, ha uma nitida tendéncia absolutista de controlar as demais
funcbes do Estado.

Como se nédo bastassem os projetos de emendas acima narrados, ainda deve ser dado
destaque a PEC 157/2003 que tramita apensada a PEC 554/1997, que pretende atribuir ao
Congresso Nacional a possibilidade de realizar a reviséo constitucional. Por mais que o Poder
Executivo tenha afirmado no pronunciamento do dia 24 de junho de 2013 que formard um
plebiscito no qual estard em pauta a aprovacdo de uma constituinte para a realizagdo da
Reforma Politica (por meio de uma constituinte exclusiva) tal postura governamental deve ser
repudiada, pois, segundo Rafael de Lazari'®? podera acarretar mudancas desastrosas para o
Estado Brasileiro, uma vez que, foi por meio de constituintes exclusivas que ocorreram pelo
menos dois abusos governamentais — com Vargas e em 1969 (Al-5). Assim sendo, espera-se
que as modificacGes pretendidas pela populacdo (reforma do sistema politico, reforma
tributaria...) ndo sejam realizadas por uma constituinte exclusiva (que pode alterar toda a
Constituicdo Federal), mas pela aprovacdo de Emendas Constitucionais especificas, ap0s
discussOes e deliberacdes pelos parlamentares e ndo da maneira como foi apresentada pelo
Governo Federal, até mesmo porque se trata de evidente inconstitucionalidade. Em sendo
aplicada de forma abrupta, forcada, absoluta e totalitaria, muito se assemelharé a golpe, o que
jamais podera ser aceito em um Estado que se auto intitula Democratico de Direito.

Da mesma maneira, se for aprovada a possibilidade do Congresso Nacional realizar
a reforma constitucional (além de aniquilar o Poder Constituinte Originario, que provém do
povo), proporcionard a Casa Legislativa poderes ilimitados. Podera a qualquer momento
suprimir as normas consideradas pétreas, e, assim, realizar uma modificacdo estrutural do
Estado Brasileiro, além de possibilitar ao Congresso a legitimidade de realizar a redistribuicdo
das competéncias, v.g., determinar a incompeténcia do Ministério Publico de participar nas
investigacOes policiais; do STF realizar o controle difuso de constitucionalidade das normas;

declarar que o Poder Legislativo, por possuir a maior quantidade de membros eleitos pelo

181 Conforme a PEC 33/2011: “Art. 102. Paréagrafo 2°: As decisdes definitivas de mérito proferidas pelo
Supremo tribunal Federal nas acles diretas de inconstitucionalidade material de emendas a Constituigédo
Federal nao produzem imediato efeito vinculante e eficicia contra todos, e serdo encaminhadas a apreciacao do
Congresso Nacional que, manifestando-se contrariamente & deciséo judicial, deverd submeter a controvérsia a
consulta popular.” Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=876817&filename=PEC+33/2011.
Acessado em: 28/01/2015.

182 Em palestra proferida na Faculdade de Telémaco Borba — FATEB - no dia 24 de novembro de 2014.
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voto popular, devendo ser considerado o responsavel para exercer o Poder Constituinte
Originario e implantar o modelo legicentrista no Estado brasileiro'®®; e por que no, realizar
um retorno ao Estado Legicentrista? O Estado brasileiro seria refém de uma das duas forgas:
ou do Poder Legislativo que assumiria a forca de uma Assembleia Constituinte, dotada de
Poder Constituinte Originario; ou ao Poder Executivo, que possuindo acesso aos cofres
publicos pode determinar que os parlamentares decidam conforme os interesses do
governo®®4-18°,

Estando as contingéncias em evidente desentendimento tem-se que levar o direito a
sério no sentido de que é com base no Direito que as decisdes deverdo ser tomadas e ndo com
base em interpretaces diferenciadas, que interessam apenas a uma das partes. Sempre que,
em momento de crise, existir questionamentos sobre o ordenamento aplicado, as
fundamentacbes e justificativas deverdo ir além de apontar a protecdo dos direitos
fundamentais ou a aplicacdo de principios méaximos, pois a organizagdo estatal e social passa
a ser mais importante que qualquer outra medida utilitarista.

Algumas posturas “inovadoras” das autoridades do Estado podem ser responsaveis
por uma instabilidade institucional ou por um enorme gasto econémico para corrigir os efeitos
de uma deciséo equivocada, sendo assim, “o governo deve tomar suas decisdes sob condi¢des
de extrema incerteza, e a instituicdo dos direitos, quando levados a sério, limita sua liberdade
de experimentar sob tais condi¢des.”®

Tendo em vista 0s acontecimentos recentes percebe-se claramente que ndo ha
harmonia entre as trés principais funces do Estado. O Judiciario esta editando sumulas com
forca de lei e decidindo conforme a moral da sociedade; magistrados decidindo conforme sua
consciéncia e criando principios; magistrados, na busca de se tornarem um “Juiz-Hércules
Salvador”, modificam toda identidade constitucional por meio de interpretacdes heroicas. O
Executivo interfere no Legislativo por meio de Medidas Provisorias e, principalmente, com

interferéncias econdmicas para que os projetos sejam deliberados conforme seus interesses. O

183 Abordagem mais detalhada no intem 4.3 (Controle Judicial e Controle Legislativo).
184 Expressdes também utilizadas por Bruce Ackerman. (N6s o povo soberano: ... Op. Cit. p. 267.) e por
Reinhold Zippelius (Teoria geral do estado... Op. Cit. p. 151.)
185 O Decreto 8.367/14 editado pelo Chefe do Poder Executivo (Dilma Rousseff) determina a liberagdo de mais
de dez bilhdes de reais do orgamento publico federal a serem repassado aos 594 parlamentares (513 deputados e
81 senadores) em caso de aprovacdo da PLN 36/2014 que é responsavel por alterar a data e o célculo do
orcamento do ano de 2015, permitindo, assim que o governo atinja os valores fiscais de 2015 sem que a meta
fiscal do ano de 2014 tenha sido atingida. Ou seja, somente serd liberado tal montante aos parlamentares se, e
somente se, eles aprovarem o PLN 36/2014 conforme disp8e o artigo 4° do Decreto (Art. 4° A distribuicdo e a
utilizacdo do valor da ampliacéo a que se referem os arts. 1° e 2° deste Decreto ficam condicionadas & publicacéo
da lei resultante da aprovagdo do PLN n° 36, de 2014 - CN, em tramitagdo no Congresso Nacional.)
% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. Traducdo e notas: Nelson Boeira. S&0 Paulo: Martins
Fontes. 2002. p. 310.
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Legislativo pretende controlar as outras duas funcgdes por meio da PEC 33/2011 e disputa,
diariamente, com o Judiciario quem possui uma decis&o mais imperativa'®’.

Os legisladores brasileiros buscam, mais uma vez*®, na legislacdo estrangeira a
solucdo dos problemas juridicos e institucionais internos, mas por incompatibilidade juridica,
acabam causando transtornos que colocam em risco todo o Sistema Juridico nacional.

O Supremo Tribunal Federal, por vezes, exerce atividade que ndo lhe compete,
corrompe e aniquila toda a esséncia da individualizacdo das fungdes basilares do Estado de
maneira que cada um se abstenha de “contrariar as disposi¢des transparentes da
constitui¢do™®®. Tal postura dificulta o acolhimento da ideia simples e basica que ao
Legislativo cabe a funcdo legiferante, ao Executivo a execucdo das leis e ao Judiciério a
funcdo de julgar os conflitos entre as normas e sua aplicacdo pela sociedade.

Por mais que exista a premissa de que o magistrado e 0os Ministros ndo podem se
abster de proferir uma decisdo, tem-se que reconhecer que, quando um juiz decide pela
improcedéncia do pedido ha, sim, uma decisdo. Da mesma maneira havera uma decisdo
guando um magistrado negar o pedido inicial, desde que fundamentadamente, como é o caso
das analises de mandados de seguranca sobre questdes interna corporis do Legislativo. Assim
sendo, até mesmo nestas situagdes, havera uma decisdo.

Ocorre, portanto, uma verdadeira necessidade de analisar individualmente cada uma
das decisbes realizadas pela Suprema Corte, principalmente nos casos de Controle de
Constitucionalidade para verificar se naquele caso ocorreu um Ativismo do Judiciario. Se em

algumas atuacdes da Suprema Corte o ativismo torna-se evidente, 0 mesmo ndo ocorre nos

187 Natan Donadon (ex-Deputado eleito pelo PMDB-RO) foi condenado pelo STF a mais de 13 anos de prisdo
por ter desviado mais de oito milhGes de reais da Assembleia de Rondb6nia e ficou preso por quase oito meses
sem que os deputados decidissem pela sua cassacdo. Em agosto de 2013 a Camara dos Deputados absolveram o
Deputado Donadon e ele, mesmo condenado e preso, mantinha sua cadeira parlamentar. Tendo em vista as
constantes manifestacfes populares de junho, julho e a indignagdo com a absolvicdo do parlamentar por seus
colegas, ocorreu a aprovagio da PEC 86,2007, apresentada pelo Senador Alvaro Dias. Apds a modificagdo do §
2° do art. 55 da Constituicdo Federal determinando o voto aberto para a perda de mandato de Deputados e
Senadores, possibilitou uma mudanca de postura dos parlamentares que decidiram por cassar o cargo do
deputado. Destaca-se que, somente pela necessidade de declararem abertamente seus votos e pelo temor de
repulsa popular, é que os deputados corregiram seus votos e, desta vez, optaram com cassar o cargo do Deputado
Donadon.

188 540 vérios os equivocos cometidos pelos legisladores brasileiros, mas para ndo fugir do objetivo principal
seré citado um que esta relacionado ao tema, trata-se da absor¢do do modelo tradicional (difuso) de Controle de
Constitucionalidade que foi incorporado no ordenamento brasileiro com a Constituicdo Federal de 1891. Porém
n&o foi adotado um modelo puro de Judicial Review, o qual teve origem com a deciséo proferida pelo presidente
da Suprema Corte Norte-Americana, John Marshall, com o caso Marbury x Madson em 1803. Este caso
apresentou que o stare decisis possui efeito vinculativo, entendimento ndo recepcionado pelos constituintes
patrios. Para suprir evidente falha foi atribuido ao Senado Federal, a fun¢do de “estender erga omnes os efeitos
de uma decisdo judicial proferida num dado caso concreto”, fungdo esta prevista no artigo 64 da Constitui¢ao
Federal de 1946 e atualmente no artigo 52, inciso X.

189 SILVA, José Anchieta da. A simula de efeito vinculante amplo no direito brasileiro: um problema e ndo uma
solugdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 77.
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casos de controle de constitucionalidade de leis, pois dependem de uma andlise individual e
cautelosa antes de poder realizar tal afirmagdo. Assim sendo, no que tange ao exercicio da
funcdo judicial deve-se questionar o seguinte: o Judiciario esta se tornando Ativista ou se

trata, na realidade, de uma expanséo da atividade jurisdicional?
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2. EXPANSAO DAS DECISOES JUDICIAIS

2. 1. Introducéo

A evolugdo do Estado brasileiro é fortemente marcada por conflitos institucionais, a
disputa entre as principais fungdes estatais (Legislativo, Executivo e Judiciario) sempre
existiu e, a que tudo indica, sempre existira.

Por longo periodo o Brasil vivenciou a divisdo binaria das funcfes do Estado, sendo
0 Judiciario apenas uma instituicdo dependente do Poder Executivo e, portanto, submisso a
suas pretensdes'®.

Com a evolucdo da doutrina da separacdo dos poderes o Estado brasileiro reconheceu
a necessidade de tornar o Judiciario independente, tendo em vista que 0s magistrados
deveriam julgar as causas de maneira neutra, sem o temor de sofrer alguma represaria de seus
superiores (até entdo o Executivo).

A importancia do Poder Judiciario no cenario nacional passou a ser verificada a
partir de 1891, momento em que foi recepcionado o modelo Norte-Americano de controle de
constitucionalidade das normas, o qual permitia que os magistrados (inclusive de primeira
instancia) julgasse uma lei inconstitucional.

No entanto, para o Supremo Tribunal Federal se tornar realmente Supremo, foram
necessarias inumeras discussdes e diversos aperfeicoamentos do ordenamento juridico

brasileiro.

2. 2. Supremo Tribunal Federal: origem, evolucéo e reconhecimento

Para compreender 0 comportamento e a respeitabilidade da Suprema Corte brasileira,
tem-se que vasculhar o passado e relembrar suas glérias*®*, pois sem elas ndo seriam possiveis

verificar a evolugdo do Estado e do Direito brasileiro. Tem-se costume de encobrir o passado

1% gegundo José Maria de Avellar: “A constituicdo organica de cada estado podem crear o poder judiciario,
como também podem crear o poder moderador, e o poder eleitoral, e confessamos que a politica ensina e obriga
a fazer-se tal divisdo das atribui¢cdes do poder executivo; assim na realidade si se podesse tornar a magistratura
totalmente independente dos dois poderes executivos e legislativo, tal independéncia seria uma salvaguarda as
liberdades individuais, e aos dominios particulares, ndo pela cousa em si, mas sim pelos abusos, e falta de
moralidade no choque dos interesses.” (AVELLAR, José Maria de. A filosofia do Direito Constitucional: por
um ex-magistrado. S&o Paulo: Typographia do Governo arrendada por Silva Sobral. 1842. p. 19.)

191 para Francisco I. M. Homem de Mello: “Raca degenerada somos nds, que renegamos as glorias t4o vividas
do nosso passado, rasgamos as paginas mais brilhantes de nossa histéria, e cobrimos de insultos uma geracéo
inteira para sobre as ruinas de suas reputacdes erguer o vulto dos idolos do dia.” (HOMEM DE MELLO,
Francisco Ignacio Marcondes. A constituinte perante a histdria. Rio de Janeiro: Typographia da Actualidade.
1863. p. 1) (sem grifo no original).
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com uma nuvem negra como Se naquelas épocas ndo existissem pessoas dedicadas e
preocupadas com a realizacdo e construgdo de um Estado que respeitasse os cidadaos.

Destacou-se, em terrae brasilis, que a forca muitas vezes sobrepunha ao proprio
Direito, porém, a partir das discussdes ocorridas com a constituinte de 1823 percebeu-se que
os envolvidos estavam preocupados em efetivar alguns principios comstitucionais, dentre eles
da igualdade e liberdade, o que ocasionaram, de certa maneira, uma inflacdo principioldgica
que, aos olhos de muitos, marcaria sua morte repentina*®2.

Em 1824 foi instituido, no Brasil, 0 Supremo Tribunal de Justica (art. 163 d
Constituicd imperial), o qual passou a ser considerado a cupula do Poder Judiciario e com
jurisdicdo em todo territério nacional. Teve como missdo, dentre outras, a de manter a
aplicacdo das leis judiciarias em seu preceito abstrato, uniformizar a jurisprudéncia,
interpretar doutrinariamente as leis em casos praticos, bem como analisar delitos e erros de
funcionarios politicos. Diante destas missdes, ele combinaria dois elementos: “0 politico, que
0 caracteriza, e o judiciario, por ser aquelle sobre a matéria deste exame de actos judiciaes,
na sustentacdo das leis judiciarias, e no julgamento da competéncia criminal.”*** Porém, uma
atuacdo independente, fora das atribuicdes do Judiciario, estava fora de cogitagdo™®*.

Andrade Pinto destacou que a missdo politica do Supremo Tribunal “¢é subjetiva no

seu fim e de efeito indireto sobre o organismo social**

, pois o carater politico era elemento
acessorio das fungdes judiciais, ou seja, 0 juiz estaria constituido em uma missdo politica
guando julga, o que nao significa dizer que ele teria uma funcdo ativa de intervencdo nos
negodcios politicos, até mesmo porque “a especialidade d’esse poder ndo é o jogo politico, e
sim o desempenho da fiel execucdo das leis™*.

Portanto, ndo cabia ao Judiciario a tarefa de controlar e corrigir a ilegalidade ou
inconstitucionalidade de uma lei. A Constitui¢do de 1824 fez “uma op¢édo esdriixula, baseada

no modelo francés, sem controle jurisdicional”*®’. Tal funcio cabia ao Poder Legislativo
J

192 Francisco I. M. Homem de Mello: “Todos os dias se repete que a constituinte brasileira de 1823, dominada

de paix0es exaltadas, de principios exagerados, em antagonismo entre si, era incapaz de fazer uma obra
duravel.” (HOMEM DE MELLO, Francisco Ignacio Marcondes. A constituinte perante ... Op. Cit. p. 3.)
1% ANDRADE PINTO, Jodo José de. A constituicdo da repdblica do Brazil: 1déas Geraes. 2 ed. corrigida e
aumentada. Rio de Janeiro: Imprensa a vapor H. LOMBAERTS & C., Editores. 1890. p. 36.
194 A constituigio de 1824 era imperfeita em sua organizagio e “deixou grande margem para a sujeicdo do
poder judiciario pelos outros”, principalmente pelo executivo que possuia forca arbitraria sob os juizes. Andrade
Pinto ja destacava, em 1890, que “aos nossos politicians naturalmente desconvém uma magistratura
independente”, por essa razdo buscavam converter os juizes em meros instrumentos de Seus interesses
“desviando-os da obediéncia & voz da justica”. (ANDRADE PINTO, Jodo José de. A constituicdo da repUblica
... Op. Cit. p. 29/30.)
1% 1dem.
1% 1dem. p. 51.
97 STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito I: ... Op. Cit. p. 125.
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(reflexo da influéncia francesa na doutrina brasileira), pois, além de ser a instituicdo
responsavel pela elaboracdo dos textos, possuia legitimidade representativa para verificar as
mudancas sociais e adequar o ordenamento juridico a evolucdo/modificacdo visualizada na
sociedade.

Nesta atividade especifica o Poder Legislativo era supervisionado pelo Principe
Regente o qual, por meio do Poder Moderador, controlava e fiscalizava as duas principais
funcbes do Estado.

A Constituicdo brasileira de 1891 proporcionou algumas mudancas importantes, tais
como: foi reconhecida e incorporada a doutrina da Separacdo das Func¢des do Estado; foi
criado o Supremo Tribunal Federal (artigo 54 do Decreto 510 de 22/06/1890), que foi
composto com os antigos membros do Superior Tribunal de Justica; foi introduzida no Brasil
a possibilidade do Poder Judiciario realizar o controle de constitucionalidade de normas.

Os membros do Supremo fizeram pouco uso desta ultima modificagdo constitucional
em face da pouca, ou nenhuma, experiéncia nacional com a independéncia e autonomia do
Poder Judiciario em relacdo aos demais poderes. De inicio os ministros tiveram a falsa
impressdo de que estariam ofendendo e interferindo na atuacdo legislativa, e que,
consequentemente, poderia acarretar numa crise estrutural pela desarmonia entre Poder
Judicante e Legiferante. Portanto, julgava-se apenas as leis que apresentassem uma “injustica
notéria ou de nulidade manifesta™.

Por mais que a nova Constituicdo deixasse clara a inovadora e importante funcéo a
ser exercida pelos antigos Ministros do Superior Tribunal de Justica, agora como Ministros do
Supremo Tribunal Federal, eles ainda ndo haviam exercido essa nova atribuicdo, ou seja, nao
estavam realizando o controle de constitucionalidade dos atos do Congresso Nacional e do
Executivo, até mesmo porque faltaria, segundo o formato do Estado Brasileiro, legitimidade
para a Corte Suprema conseguir efetivar e concretizar que uma lei, aprovada pelas outras duas
casas democréticas, fosse considerada nula via controle judicial de constitucionalidade.

A Constituicdo de 1934 acrescentou ao Senado Federal a funcdo de analisar o
alcance da decisdo do Supremo Tribunal em relacdo as declaracbes de inconstitucionalidade
de uma lei ou ato do Poder Executivo e/ou do Legislativo (artigo 91, inciso IV). Desde entéo,
qguando um ato ou uma lei fosse declarada inconstitucional pelo STF, deveria ser apresentada
ao Senado Federal antes de produzir efeitos erga omnes. Isso porque, sendo esta instituicdo

1% NOGUEIRA, Rubem. Rui Barbosa e o Supremo Tribunal Federal. Revista de Informagéo Legislativa. Vol.17,

n® 67, p. 135-146, jul./set. de 1980. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181229/000390169.pdf?sequence=3. Acessado  em:
20/05/2013.
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aquela que representa os Estados-Membros do Brasil e por respeito ao Principio Federativo, a
ele caberia dar legitimidade e reconhecimento de que a decisdo seria aplicada a todos 0s
setores do pais (privado ou pUblico™®).

Na realidade buscava-se com a presente modificacdo o0 seguinte: a redemocratizacao
das decisbes do STF; o fortalecimento das decisdes judiciais — que até entdo ndo eram
respeitadas; a adequagdo e reconhecimento da importancia do Principio da Separacdo dos
Poderes e do Principio da Unidade Federativa do Estado.

Em toda sua histéria, o STF sempre careceu de reconhecimento nacional. A
populagéo, os administradores do Estado e os representantes nacionais ndo consideravam a
Suprema Corte como “SUPREMA?”, pois suas decisdes (em relagdo ao controle de normas)
sempre estava limitada a satisfazer os interesses das autoridades do Estado, ou entdo,
dependiam de uma “aprovacdo” do Senado Federal para passar a ter validade para e contra
todos?®.

Tal situacdo se agravou com a Constituicdo de 1937, momento em que 0
Presidente Getllio Vargas dissolveu o Congresso Nacional e assumiu as duas funcdes
representativas do Estado (Executivo e Legislativo) e determinou que caberia a ele (o
Presidente da RepuUblica) analisar a decisdo do STF e posteriormente declarar a
constitucionalidade ou n&o de uma lei®™.

Em 1946 o Senado Federal retornou a exercer seu papel no controle de
constitucionalidade aos moldes da Constituicdo de 1934.

No governo do General Emilio Garrastazu Meédici (1970-1974) ocorreu uma
verdadeira crise de representacdo da constitucionalidade no Brasil. Tudo resultou da censura
prévia de livros, jornais e periddicos imposta pelo Governo mediante Decreto-Lei 1.077/70. O
Movimento Democratico Brasileiro (MDB, atual PMDB) apontou a inconstitucionalidade da
lei e levou a questdo ao Procurador Geral da RepUblica para que este apresentasse a questdo
ao Supremo Tribunal Federal (tendo em vista sua legitimidade exclusiva para arguir sobre
eventual inconstitucionalidade de lei perante a Suprema Corte).

O Procurador Geral da RepuUblica (por questdo politica), alegou inexisténcia de
inconstitucionalidade e auséncia de motivos significativos, para arquivar o referido pedido.

Inconformado com a resposta 0 MDP apresentou ao STF a Reclamacédo n.° 849 de

marc¢o de 1971 que o Procurador Geral da Republica estaria usurpando a funcéo do Supremo,

199 COSTA, Emilia Viotti da. STF: O Supremo Tribunal Federal e a construcdo da cidadania. S&o Paulo:
Editora UNESP. 2006. p. 83/84.

200 | dem.

0% | dem. p. 88/92.
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exercendo realmente a fun¢do dos Ministros em proceder com o arquivamento prévio do
requerimento, sem possibilitar a anlise do mérito pelo Judiciéario.

A decisao realizada pela Suprema Corte ficou marcada na historia do STF em razao
do evidente receio de contrariar os interesses do governo (de excecao).

Por maioria de votos, foi defendida a postura do Procurador Geral da Republica,
momento em que o Ministro Adaucto Lucio Cardoso (voto vencido) demonstrando
indignacdo com as fundamentacdes apresentadas pelos demais ministros, principalmente a do
Ministro Carlos Thompson Flores?®, acabou, segundo relatos histéricos, despindo sua toga
durante as discussdes no plenario e abandonou “acintosamente o recinto”%.

N&o havia utilidade afirmar que competia ao STF a realizagdo do controle das
normas e credencia-lo como o Guardido da Constituicdo se ele ndo possuia autonomia e
autoridade institucional para solucionar os conflitos entre a atuacdo dos Poderes e a

Constituicdo, bem como entre o Estado e a sociedade®®

. A salvacdo da CF, contra golpes de
Estado e a protecdo dos direitos fundamentais dos brasileiros, somente seria possivel se o
Supremo estivesse fortalecido e credenciado para o exercicio de tal funcéo.

As decisdes do STF em sede de controle de normas somente passaram a ter mais
forca com a reforma do Judiciario ocorrida em 2004, a qual possibilitou a expansdo da
legitimidade da propositura de agdes com intuito de anular leis ou atos do governo. Segundo
Silvio de Salvo Venosa as mudancas realizadas pela Emenda Constitucional 45/2004 foram
ousadas®®, pois a emenda apresentou inimeras medidas para reformulacdo do sistema
juridico brasileiro, proporcionando a expansdo do Judiciario, fornecendo mecanismos de
protecdo do ordenamento juridico®® e ampliando a seguranca das decises judiciais para a

populacdo brasileira®®’.

202 Segue um trecho do voto do Ministro Carlos Thompson Flores e do Ministro Oswaldo Trigueiro de
Albuquerque Mello, respectivamente, na Reclamacéo 849/1971: “(...) E, em sendo assim, ele, e s6 ele, é o juiz, e
Unico, de sua posicéo, do seu ajuizamento, a qual é, de outra forma, da competéncia exclusiva para aprecia-la,
acolhendo-a ou rejeitando-a, soberanamente o STF” (p. 78)”. (...) Por outro lado, considero a questdo de certo
modo académico, porque esse entendimento ndo importa em restricdo de direito que afete a ordem
constitucional” (p. 91). (Arquivo digital disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=87519. Acessado em: 22/05/2013.)
203 RODRIGUES, Leda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal. Vol. 1. Tomo 4. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira. 2002. p. 480.
204 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da constituicdo brasileira. 62 ed. atual. Sdo Paulo: Renovar, 2002. p. 304.
205 \VENOSA, Silvio de Salvo. Introdugéo ao estudo do direito... Op. Cit. p. 133.
206 Conforme o ex-Ministro Carlos Velloso: “O que acontece é que o constituinte originario quis proteger e
preservar a sua obra, a sua criatura, que é a Constituicdo. As reformas constitucionais precipitadas, ao sabor
de conveniéncias politicas, ndo levam a nada, geram a inseguranca juridica e a inseguranca juridica traz a
infelicidade para povo. E natural, portanto, que o constituinte originario, desejando preservar a sua obra, crie
dificuldades para a alteracdo da Constituicdo.” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisio da
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Além de mudancas indispensaveis para o aprimoramento do Poder Judiciério, a E.C.
45/2004 também acrescentou alguns institutos juridicos que causaram e causam enormes
discussbes doutrinarias, como por exemplo, a criacdo das Sumulas Vinculantes (ja relatada

|208

anteriormente) de maneira diversa da idealizada por Victor Nunes Leal”™, mas que, devido a

simplicidade e agilidade que iria acarretar ao sistema juridico brasileiro foi considerada a

1”2% na busca da efetivacéo das decisdes judiciais. Destaca-se também a

“panaceia naciona
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Acdo Direta de Constitucionalidade, a ADIN por
Omissdao, Mandado de Injuncdo, os Mandados de Seguranga, 0s quais “permitiram” que o
STF realizasse a protegdo da Constituicdo de maneira mais efetiva.

Essas e outras modificacbes foram suficientes para expandir a atuac¢do do Judiciério,
e, consequentemente, o Legislativo passou a temer que esta instituicdo concentrasse poderes
maiores que as demais funcBes. Diante disso, o grande dilema contemporaneo se tornou a
construcdo de mecanismos de controle do Judiciario para que este ndo “se sobreponha ao
proprio direito”?™°,
Oscar Vilhena Vieira acredita que o Brasil esta vivendo momentos de uma

»211 i4 Daniel Mitidiero relata que a preocupacéo atual é a de buscar meios de

“supremocracia
limitar a atuacdo da Suprema Corte?*?. Segundo Eduardo Cambi, apesar de n&o aceditar que o
Brasil vivencia um superpoder do Judiciario, defende que o temido governo dos juizes deve
ser combatido com “a diferenciagdo funcional, a delimitagdo institucional de competéncias e o

controle e ainterdependéncia reciproca entre os diversos 6rgdos que exercem parcela do poder

ADIN 939-7/DF. Ministro Relator: Sydney Sanches. DJ. 18.03.1994. Ementério n.° 1737-02. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/748749/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-939-df. Acessado em:
04/11/2013. p. 276.) (sem grifo no original).

27 para Paulo de Barros Carvalho: “A seguranca juridica é, por exceléncia, um sobreprincipio. Ndo temos
noticia de que algum ordenamento a contenha como regra explicita. Efetiva-se pela atuacdo de principio, tais
como o da legalidade, da anterioridade, da igualdade, da irretroatividade, da universalidade da jurisdigdo e
outros mais.” (CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranca juridica tributaria. Ciéncia Juridica.
Ano VIII, Vol. 58. Jul./Ago. de 1994. p. 55) (sem grifo no original).

2% Dizia Vitor Nunes Leal que: “A Stmula n&o é esttica, nem estratificada, porque est& previsto no Regimento
do Supremo Tribunal, ndo s6 o seu acréscimo continuado, como também o mecanismo da sua modificag&o.
Portanto, o que nela mais importa, como solu¢do duradoura, ndo é propriamente 0 conteldo dos seus
enunciados (contra os quais é que se rebela boa parte dos seus criticos); o que mais importa na Simula é ser
um método de trabalho, um instrumento de autodisciplina do Supremo Tribunal, um elemento de racionalizagédo
da atividade judiciaria, que simplifica a citacdo de precedentes, elimina afanosas pesquisas e dispensa
referéncia especial, tanto aos julgados que lhe servem de base, como aos posteriores que se limitarem a aplicar
a Sumula”. (LEAL, Victor Nunes. Problemas de Direito Publico e outros Problemas. Brasilia: Ministério da
Justica, 1997, v. 2, p. 331.)

29 STRECK, Lenio Luiz. O fahrenheit sumular ... Op. Cit..

19 STRECK, Lenio Luiz. LicBes de critica hermenéutica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2014. p. 45.

2L VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia... Op. Cit. p. 441-463.

222 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle & interpretacdo da jurisprudéncia ao
precedente / Daniel Mitidiero. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 97/101.
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estatal.”®*® No entanto, Cristina Queiroz pondera sobre 0s mesmos questionamentos j&
realizados em Portugal (sobre o imenso poder dos juizes) e afirma que “ndo se trata de um
governo de juizes, (mas), antes de aprender a governar com juizes.”**

Em oposicdo a estes pensamentos, se faz importante apresentar o posicionamento de
Bruce Ackerman®®. O referido autor ndo acredita na possibilidade do Judiciario assumir a
posicao de soberano dentro do Estado, pois depende da construcdo das leis pelos legisladores,
e com ela passar a julgar, bem como depende do Executivo para poder efetivar suas decisdes,
ou seja, sem Legislativo e sem Executivo, uma decisao judicial dificilmente seria efetivada e
concretizada.

J& Mauro Cappelletti afirma ser facilmente corrigido esse hipotético ativismo
patologico do Judicidrio dentro de um Estado Democratico sadio e equilibrado, pois 0s
mecanismos de controles reciprocos foram criados justamente para isso?®. Sendo assim,
quando o STF analisa a constitucionalidade de uma lei/ato esta apenas fazendo uso de um dos
mecanismos previsto constitucionalmente.

Os mecanismos de controle previstos pelas constituicdes servem exatamente para
limitar a atuacdo ativista das instituicdes do Estado, até mesmo quando bem intencionadas,
pois “a propria virtude precisa de limites”?*’, bem como, porque ndo interessa quem esta
exercendo o poder, mas as maneiras que este poder serd controlado pelas demais
instituicdes?®.

Com a pretensdo de efetivar as garantias fundamentais previstas na Constituicdo
Federal, passou-se a utilizar os dois modelos de controle de constitucionalidade: o
difuso/concreto (Norte Americano) e o concentrado/abstrato (Europeu). O grande problema é
que o ordenamento juridico brasileiro ndo criou um modelo préprio de controle de
constitucionalidade, tampouco usou um modelo puro. Assim, optou-se por aplicar dois
modelos distintos (Norte Americano e Europeu), os quais possuem peculiaridades proprias e,

por essa razdo, ndo sdo completamente compativeis.

213 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 201.
2% QUEIROZ, Cristina. O Parlamento como factor de deciséo politica. Coimbra: Coimbra editora, 2009. p. 102.
215 ACKERMAN, Bruce. Nés 0 povo soberano: ... Op. Cit.. p. 267.
218 para Mauro Cappelletti: “Certamente, também os juizes podem se transformar em burocratas distantes,
isolados do seu tempo e da sociedade, mas, quando isto ocorrer, um sadio sistema democratico tem a
capacidade de intervir e corrigir a situagdo patoldgica, mediante instrumentos de controles reciprocos.”
(CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores... Op. Cit. p. 100.)
2" MONTESQUIEU... Op. Cit. p. 168.
218 Segundo Eduardo Cambi: “Consequentemente, ndo é t&o significativo saber se o poder ser& exercido pelo
Legislativo, pelo Executivo ou pelo Judicidrio, nem como se dard a forma de seu exercicio; indispensavel é o
controle de exercicio desse poder.” (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 314.)
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O modelo Norte-americano foi mal recepcionado pelos legisladores/doutrinadores
brasileiros®*, pois: i) ndo incorporaram a ideologia do Judicial Review??; ii) n4o reconheciam
a independéncia judicial e suas decisOes; iii) ndo consideravam a Constituicdo como “lei das

59221, 222

leis”="; iv) e, da mesma maneira, ndo deram a devida a importancia ao stare decisis*“ (forca

das decisOes precedentes), sendo que este “¢ imprescindivel como condig¢do Sine qua non do
Estado Constitucional”??,

Com isso os legisladores brasileiros passaram elaborar institutos (simulas
vinculantes, requisito da repercussdo geral, amicus curie...) para dar maior credibilidade e
coercibilidade para as decis6es proferidas pela Suprema Corte Brasileira?*“.

Tais medidas fizeram com que novas teorias, posicionamentos e interpretacdes
fossem elaboradas em relacdo ao controle de constitucionalidade: para uns trata-se de
consequéncia ldgica da aplicacdo destes institutos; para outros se trata de um ativismo
judicial®®; e ha quem defenda que tal atuacdo seja uma evidente “manipulacdo

inconstitucional?%®,

219 para Aurélio Leal: “O modelo americano fora aqui mal copiado. Ali os Estados Unidos garantem — uma
forma republicana de governo — quer dizer, uma forma qualquer, dentro das variantes que a forma republicana
permite. Aqui, ndo; falou-se da manutencéo — da forma republicana federativa, que outra coisa néo € sendo a
delineada no pacto da Unido.” (LEAL, Aurélio. Technica constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Typ. Do
Jornal do Commercio, de Rodrigues & C. 1914. p. 53/54.) (sem grifo no original).

220 CANOTILHO, J.J. Gomes - 1941. Direito constitucional e teoria da constituicdo. — 72 Ed., 9% reimp.
(Manuais universitarios). Coimbra. Portugal: Almedina. 2003. p. 917.

221 Afirm Carmen Luiza Dias de Azambuija que: “No plano da Teoria Geral do Estado e do Estado Democratico
de Direito, a partir da Judicial Review, a Constitui¢do passou a ter este papel de coordenador e de unidade dos
sistemas e das fontes de Direito. A Constituicdo é que estabelece a hierarquizagéo axiolégica e fundante do
sistema. A Constituicdo transforma-se, em esséncia, isto €, a lei das leis. A Magna Carta é fundamento e
elemento do funcionamento prético-hierarquizador na aplicacdo do sistema e demais fontes do Direito.
Qualquer sistema juridico, quer da Common Law, quer da Civil Law, que aceite, na sua matriz constitucional, a
Judicial Review, ter4 uma hierarquizacdo axiolégica e uma visdo sistémica quanto as fontes do Direito.”
(AZAMBUJA, Carmen Luiza de. Controle judicial e difuso de constitucionalidade no direito brasileiro e
comparado: efeito erga omnes de seu julgamento. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2008. p. 69.)
(destaques no original em negrito).

%22 SCAFF, Fernando Fecury. MAUES, Antonio G. Moreira. A trajetoria brasileira em busca do efeito vinculante
do controle de constitucionalidade. In REFORMA DO JUDICIARIO: primeiras reflexdes sobre a emenda
Constitucional n° 45/2004/. Coordenacdo Tereza Arruda Alvim Wambier... (et al) S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 227.

22 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e ... Op. Cit. p. 103.

224 Daniel Mitidiero entende que: “O precedente das cortes deve ter reflexo em todas as direcdes, horizontal e
verticalmente falando. Primeiramente deve ser respeitada pela mesma corte, para em seguida poder exigir das
demais instancias. “Sem a autovinculagdo o precedente ndo teria com0 contar com qualquer forca de
orientacdo.” (Idem. p. 105.)

22 SANTOS, Tiago Neiva. Ativismo judicial: uma visio democratica sobre o aspecto politico da jurisdicdo
constitucional. Revista de Informacao legislativa, Vol. 44, n°. 173, p. 271-284, jan./mar. 2007. Disponivel em:
http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/140970. Acessado em: 09/01/2014.

226 BULOS, Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. De acordo com a Emenda Constitucional
64/2010. 5%.ed. rev. e atual..-Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 226.
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2. 3. Fatores interdisciplinares responsaveis pela Judicializacdo da Politica

Quando se fala do surgimento da Judicializacdo da Politica deve-se levar em conta a
possibilidade de analisar este termo sob dois vieses: 0 pejorativo, que considera uma postura
irregular e atrofiada do Judiciario®’; ou o de carater positivo, simbolizado pela expressdo
“expansdo do judiciario”. Assim como o Ministro Gilmar Ferreira Mendes®?®, o qual utiliza a
expressdo judicializacdo da politica no sentido de que o Judiciario estd legitimado (pelos
fatores apreciados a seguir) a realizar uma funcdo politica e fiscalizatéria da producdo
normativa brasileira, neste trabalho também o sera, pois antes de mostrar os erros, pretende-se
demonstrar os acertos do Judiciario na protegdo do interesses maximos expressos pela
Constituicdo Federal. Destacando-se que, o oposto a Judicializagdo encontra-se o0 Ativismo,
sendo este a “vulgata da judicializa¢do”, ndo havendo bom ou mal ativismo®%.

Se até mesmo os legisladores (representantes do povo) nao almejam um Judiciario

230 torna-se

independente e livre para fiscalizar e corrigir os equivocos dos outros poderes
evidente a impossibilidade de existir uma expansdo judicial em Estados autoritarios e
ditatoriais. Seria dificil “imaginar um ditador convivendo com juizes independentes e

»231 para tanto basta

tomando decisdes de natureza politica em um Estado ndo democratico
verificar as constantes limitacbes de atuacdo j& ocorridas na Suprema Corte brasileira ao

longo dos anos?*?,

227 para Marcelo Neves: “Quando se fala de judicializacdo da politica e politizacdo do direito pretende-se
referir a um excesso, uma hipertrofia, em detrimento respectivamente, do Estado de direito e da democracia.
(...) O judiciario fica direcionado muito estreitamente a fornecer respostas politicamente legitimadoras (...).
Essa situacdo pode estar relacionada a problemas estruturais mais amplos do Estado constitucional. Mas ela
também pode estar associada, em certos contextos, a corrupcdo politica do judiciario.” (NEVES, Marcelo.
Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 195.) (sem grifo no original).
228 Gilmar Ferreira Mendes, em seu discurso de posse do cargo de Ministro do STF, ressaltou que: “O
cumprimento dessas complexas tarefas, todavia, ndo tem o condao de interferir negativamente nas atividades do
legislador democratico. Ndo hd ‘judicializacdo da politica’, pelo menos no sentido pejorativo do termo, quando
as questBes politicas estdo configuradas como verdadeiras questfes de direito. Essa tem sido a orientagdo
fixada pelo Supremo, desde os primérdios da Repdblica. E certo, por outro lado, que esta Corte tem a real
dimensdo de que ndo lhe cabe substitui-se ao legislador, muito menos restringir o exercicio da atividade
politica, de essencial importéncia ao Estado Constitucional. Democracia se faz com politica e mediante a
atuacdo de politicos. (D.J. de 02.8.91, R.T.J. 139/783).” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no
Mandado de Seguranga n.° 32.033/DF. Ministro Relator: Gilmar Mendes. DJ 079 — Divulgado em 26/04/2013;
Publicado em: 29/04/2013. Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23353055/medida-cautelar-
no-mandado-de-seguranca-ms-32033-df-stf. Acessado em: 04/11/2013. p. 49/50). (sem grifo no original).
22 STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito I: ... Op. Cit. p. 165.
20 ANDRADE PINTO, Jodo José de. A constituico da republica ... Op.Cit.. p. 30.
2L EITAO, Romulo Guilherme. Judicializagdo da politica e governabilidade democratica no ambito do poder
local. Dissertagdo de Mestrado apresentada a Fundacdo Edson Queiroz — Universidade de Fortaleza — Centro de
Ciéncias Juridicas — Programa de Pds-Graduacdo em Direito Constitucional. 2008. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp077097.pdf. Acessado em: 01/07/2014. p. 55.
232 Emilia Viotti da Costa diz que: “Depois do golpe (1964), o poder foi assumido pelos militares que tentariam
resolver os problemas a sua maneira. O Legislativo e o Judiciario sofreram profundas alteraces. A semelhanga
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Loiane Prado Verbicaro®®® esclarece que a “judicializa¢io da politica” surge com a
superacdo do modelo classico da Separacdo dos Poderes do Estado, devido a necessidade de
atualizacdo e evolucdo conceitual. Segundo ela, percebeu-se que a total e simples
independéncia nao seria 0 melhor caminho para a evolucao do Estado, principalmente apés as
violagOes dos direitos humanos ocorridos durante as Grandes Guerras.

O surgimento da judicializagdo da politica foi resultado da “conspira¢ao dos fatos em
favor do fortalecimento da expansdo do poder judicial”?*. Para maior compreenséo do tema,
se faz necessario levar em consideracdo algumas modificacbes do Estado brasileiro nos
ultimos anos, tais como: i) fim da ditadura; ii) promulgacdo da CF 88 com suas normas
programaticas; iii) curta experiéncia democrética; iv) universalizacdo do acesso a justica; v)
triparticdo dos poderes; vi) Constituicdo Federal passivel de ser interpretada por todos (Peter
Harbele); vii) fim do positivismo e surgimento do Neoconstitucinalismo; viii) forca normativa

F235.

da Constituicdo; maiores poderes ao STF™; ix) hipertrofia e opacidade legislativa; X)

auséncia ou crise de representatividade®*®; xi) situagdo econdmica da populagéo brasileira; xii)
accountability politico vertical®®’, dentre outros.
Apesar da lista de fatores que acarretaram a expansdo do judiciario poder ser mais

extensa do que a acima relacionada, alguns pontos devem ser melhor analisados.

2. 3. 1. Neoconstitucionalismo

Para compreender a nova realidade constitucional deve-se reconhecer que a sociedade

e 0 ordenamento juridico passaram a evoluir e modificar suas premissas de maneira

do Estado Novo, os poderes do Executivo foram aumentados. Seus atos escaparam ao controle do Judiciario. O
Supremo Tribunal Federal foi atingido por varias medidas que interferiram na sua composicgéo e limitaram seus
poderes. Os direitos e garantias dos cidad&os, assim como a liberdade de comunicagéo, reunido e pensamento
ficaram subordinados ao conceito de seguranca nacional.” (COSTA, Emilia Viotti da. STF: ... Op. Cit. p. 165.)
2% VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condicdes facilitadoras da judicializacdo da politica no
Brasil: a study about the conditions that make it possible. Revista de direito GV [online]. 2008, vol. 4, n°. 2. p.
389-406. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322008000200003&Ing=pt&nrm=iso. Acessado em: 01/07/2014.

24 EITAO, Rémulo Guilherme. Judicializagéo da politica ... Op. Cit. p. 54.

2% Direitos constitucionais que ampliam atuacio do STF: liberdade de expressdo, a liberdade de associago, o
pluralismo politico, a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, o sufragio universal, a erradicagao
da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das desigualdades sociais e regionais, 0 bem-estar, a justica e o
reconhecimento de diversos direitos individuais e sociais; instrumentos judiciais que permitem a protecdo das
minorias (como: a a¢do de inconstitucionalidade por omisséo e o mandado de injuncéo).

23 para Aurélio Leal: “Infelizmente, parece que o nosso legislador, ao lado de cada barreira oposta ao arbitrio,
deixou armado, involuntariamente, um alcapdo por onde se escapam os chicaneiros e se alimentam todas as
conveniéncias da politica.” (LEAL, Aurélio. Technica constitucional ... Op. Cit. p. 56.)

237 Fernando Machado da Silva Lima diz que: “Essa controlabilidade é o elemento essencial da democracia. Em
qualquer democracia, os cidadaos tém o direito de controlar os governantes, o que ndo pode ser feito apenas
através das eleigdes.” (LIMA, Fernando Machado da Silva. Jurisdi¢do constitucional ... Op. Cit. p. 64.)
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acelerada®®

. Os operadores do Direito no Brasil comecaram a reconhecer a importancia das
normas constitucionais para a protecdo das pessoas ¢ que o STF “estd constitucionalmente
vinculado a efetivagdo dos direitos fundamentais”>°, bem como a realizar a delimitacdo da
abrangéncia destes direitos, pois sabe-se que seus conceitos variam conforme o “momento
histérico de uma coletividade®*°.

Independentemente da terminologia a ser utilizada, seja neoconstitucionalismo ou
constitucionalismo contemporaneo, uma coisa € certa, 0 Brasil somente deixara de ser um
paise de baixa constitucionalidade e de modernidade tardia quando a populacdo passar a
crer” na sua propria Constituicdo e auxiliar, diretamente, na sua solidificacdo e
desenvolvimento.

Assim sendo, tanto o0 neoconstitucionalismo quanto o constitucionalismo
contemporaneo defendem que a abordagem juridica realizada sobre qualquer questdo de
ordem constitucional devera ser trabalhada sempre tendo a Constituicdo Federal como um

norte a ser seguido®*?

, impedindo discricionariedade e decisionismos dos juristas. Por mais
que o termo “neoconstitucionalismo” seja muito criticado por Humberto Avila®®, Marcelo
Neves® rebate as criticas de maneira clara e pontual, deixando claro que tanto o
“constitucionalismo contemporaneo”, quanto o ‘“neoconstitucionalismo”, buscam demonstrar
uma nova maneira de aplicar a Constituicdo, que, no Brasil, segundo Lenio Streck, essa
abordagem constitucional se deu tardiamente, justificando, em tese, a aplicacdo e

receptibilidade desta terminologia®®.

28 \/IEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia... Op. Cit. p. 441-463.

2% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 194.

0 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit. p. 92.

21 Luis Roberto Barroso escreve que: “A crenga na Constituicdo e no constitucionalismo ndo deixa de ser uma

espécie de fé: exige que se acredite em coisas que ndo sdo direta e imediatamente apreendidas pelos sentidos.

Como nas religides semiticas — judaismo, cristianismo e islamismo -, tem seu marco zero, seus profetas e acena

como o pariso: vida civilizada, justica e talvez até felicidade. Como se percebe, o projeto de modernidade ndo se

consumou. Por isso ndo pode ceder passagem. N&o no direito constitucional. A pés-modernidade, na por¢do em

que apreendida pelo pensamento neoliberal, é descrente do constitucionalismo em geral, e 0 v& como um

entrave ao desmonte do Estado Social. Nesses tempos de tantas variacdes esotéricas, se lhe fosse dada a

escolha, provavelmente substituiria a Constituicio por um mapa astral.” (BARROSO, Luis Roberto.

Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direieto Constitucional brasileiro (Ps-moderniddade, teoria critica

e pds-positivismo). Revista de direito administrativo, vol. 225. Rio de Janeiro: Renovar, jul. — set. 2001.)

22 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conceito essencial, restricdes e eficacia. 22 ed. S&o

Paulo: Malheiros. 2011. p. 46.

23 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia. Revista

Eletronica de Direito do Estado, n° 17. Disponivel em: http://direitodoestado.com.br/rede.asp. Acessado em:

12/08/2013.

" NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 171/194.

% Lenio L. Streck dia que: “Neste sentido, torna-se necessario afirmar que a adocdo do nomen juris

‘neoconstitucionalismo’ certamente é motivo de ambiguidades tedricas e até de mal-entendidos. Reconhego,

porém, que, em um primeiro momento, foi de importancia estratégica a importacdo do termo e de algumas

propostas trabalhadas pelos autores da Europa Ibérica. Isto porque o Brasil ingressou tardiamente nesse ‘novo
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O problema encontrado nos operadores do Direito no Brasil foi, novamente, a péssima
e equivocada “importagdo” doutrinaria do neoconstitucionalismo no que tange a maneira que
se devem analisar as normas constitucionais. Para Eduardo Cambi, “o neoconstitucionalismo
esta voltado a realizacdo do Estado Democratico de Direito, por intermédio da efetivacao dos

direitos fundamentais”?*®

, sendo indispensavel considerar a Constituicdo como um norte para
que os juristas se orientem quando forem proferir uma decisdo que possa produzir mudancas
sociais.

Essa preocupacdo, com a maneira de analisar e utilizar a Constituicdo, €, para Eduardo
Cambi, a postura fundamental para “superar 0 paradigma da validade meramente formal do

o 9247
direito”

, uma vez que, com a inclusdo dos principios na Lei Fundamental, ter-se-a, da
mesma forma, uma protecédo substancial das pretensées sociais.

Quando do surgimento da corrente doutrinaria, Lenio Streck demonstrou a utilidade de
suas premissas, principalmente no direito constitucional brasileiro. No entanto, se afastou
desta doutrina em face do uso despreocupado e irresponsavel da ponderacdo das normas para
a solucdo das lides®*®. No entanto, Eduardo Cambi defende a doutrina Neoconstitucionalista e,
da mesma forma, rebate o liberalismo hermenéutico afirmando que a reserva da consisténcia
é fundamental para evitar que o 6rgdo judicial, e qualquer instituicdo e/ou operador do direito,
“tome decisdes politicas irresponsaveis.”?*?

Na medida em que o sistema constitucional evolui e a comunidade juridica passa a
aceitar este avanco, verifica-se que a baixa constitucionalidade (tanto falada por Lenio L.
Streck) estd deixando de ser uma realidade, podendo até mesmo dizer que o Brasil caminha
para uma alta constitucionalidade, pois aplica-se e interpreta-se muito mais as normas
constitucionais do que qualquer outro dispositivo legal. O problema se d& quando a
hermenéutica utilizada ndo é a mais correta e/ou coerente, ou entdo, quando se utiliza do

neoconstitucionalismo para defender o protagonismo do Judiciario, como a realizacdo das

mundo constitucional’, fator que, alids, é similar a realidade europeia, que, antes da segunda metade do século
XX, ndo conhecia o conceito de constituicAo normativa ja consideravelmente decantada no ambiente
constitucional estadunidense. Portanto, falar de neoconstitucionalismo implicaria ir além de um
constitucionalismo de feicBes liberais em direcdo a um constitucionalismo compromissorio, de feigGes
dirigentes, que possibilitasse, em todos os niveis, a efetivacdo de um regime democratico em terrae brasilis.”
(STRECK, Lenio Luiz. LigGes de critica ... Op. Cit. p. 117.)

246 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 29.

7 | dem. p. 37.

28 STRECK, Lenio Luiz. Ligdes de critica ... Op. Cit.

9 para Eduardo Cambi: “E temerario o Judiciario, ao pretender concretizar normas constitucionais abertas,
produzir decisdes inconsistentes, cujos reflexos, desmedidos, podem vir a causar graves consequéncias a ordem,
a economia, as financas ou a saude publica, bem como gerar desarmonia institucional.” (CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 317.)

69



ponderacdes principiolégicas®®® desconexas com a necessidade de uma identidade
constitucional e com a construgcdo de decisbes a serem aplicadas e observadas no futuro,
fugindo, desta forma, das decisdes ad hoc.

Sabe-se que a CF é composta por regras e por principios®®* que devem ser vividos e

experimentados pela sociedade®?; que todos (pessoas fisica ou juridicas, de direito pablico ou

de direito privado) estdo submetidos & ela e & ela devem respeito®™; caso contrério, haveria
uma constitucionalizacdo meramente simbélica®®*, despreocupada com a concretizacdo dos
direitos fundamentais, indispensaveis para a vida em sociedade, se transfomando em “mera
folha de papel”®®, ou segundo Eduardo Cambi, um verdadeiro latifindio improdutivo “em
razdo da néo efetivacio das promessas de modernidades contidas em seu texto™?*®,

Ingo Wolfgang Sarlet apresenta um estudo detalhado da importancia dos principios
para a evolucdo da sociedade moderna, dando destaque para a necessidade de aceitacdo da
existéncia de principios que ndo constam expressamente na Constituicdo Federal, ou seja, que

257 & até mesmo

estdo presentes em outros diplomas legais, em tratados (art. 5° paragrafo 2°)
em sistemas juridicos estrangeiros, mas que podem ser recepcionados e aplicados caso sejam
compativeis com o ordenamento juridico péatrio®®.

Se a Constituicdo é, segundo Peter Haberle?®

, a fonte de luz que ilumina todo o
sistema juridico e tanto ela quanto os codigos utilizam-se de principios e palavras de
contelidos vagos para que possam acompanhar o desenvolvimento da sociedade, cabe aos

juizes fixar os limites dessas palavras, destes principios, mas sempre observando as novas

%0 sobre ponderacdes de principios, Lenio Streck salienta que tal atividade ndo possui diferenca alguma dos
decisionismos judiciais pautados na discricionariedade de escolhas normativas/interpretativas. Sendo assim,
otimizacdo, ponderagdo, sopesamento e balanceamente sdo condutas discricionarias que prejudicam a
consisténcia juridica. (STRECK, Lenio Luiz. Li¢Bes de critica ... Op. Cit. p. 127/131.)
21 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p.
82/83.
22 Alfonso de Julios-Campuzano esclarece que: “(..) a constituicdo postula um conjunto de valores
sedimentados em um conjunto historico-cultural que o préprio texto constitucional consolida e fortalece. Por
isso, a Constituicdo deve ser vivida, cultivada; seus preceitos, seus valores, somente sdo tais, ha medida em que
se convertem em cultura vivida e experimentada”. (JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Estado e Constitui¢ao:
Constitucionalismo em tempos de globalizacdo/ Alfonso de Julios-Campuzano. Trad. José Luis Bolzan de
Morais, Valéria Ribas do Nascimento. Vol. 9 — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2009. p. 102.)
3 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos ... Op.Cit. p. 82/83.
4 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagio simbélica. Sao Paulo: Editora Academica, 1994. p. 11/33.
25 ASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo Politica. Tradugdo: Manoel Soares. Global Editora: S&o
Paulo, 1987. p. 19.
%6 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 499.
%7 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit. p. 78/140.
28 LUHMANN, Niklas. Introduco & Teoria dos Sistemas / Niklas Luhmann; traducdo de Ana Cristina Arantes
Nasser. 22 ed. Rio de Janeiro: Vozes. 2010.
29 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituic&o:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2002. p. 23/34.

70



tendéncias sociais, pois a interpretacdo ¢ “uma atividade que diz respeito a todos”, nao
ficando restrito aos operadores do Direito, mas a toda coletividade.

Com a inclusdo dos principios no corpo da Lei Fundamental passou-se a buscar outras
maneiras de conciliar os textos produzidos pelos constituintes derivados com as disposi¢des
escritas pelo constituinte originrio. A antiga visdo de uma interpretacdo fracionada em
métodos (histérico, gramatical, sistematico, teleoldgico, concretizador...) tornou-se
ultrapassada e inaplicavel.

Tendo em vista a abrangéncia interpretativa em relacdo as palavras de conteddo
vago/flexivel e os principios, tem-se que, primeiramente, reconhecer que estes s&o
verdadeiros mandamentos de efetivacdo, pois para serem satisfeitos ndo dependem somente
das possibilidades faticas, mas também das juridicas®®, e isto requer uma atividade
intelectual-interpretativa cautelosa por parte dos operadores do Direito, bem como uma
adequacdo normativa compativel.

No entanto, ressalta-se que os principios ndo devem ser utilizados como ferramenta
ampliativa do Direito posto de maneira aleatéria e tendenciosa, mas como instrumento que
delineia e finaliza uma discussdo quando inexiste uma regra expressa, ou seja, principio deve
ser utilizado para manter o Direito como um sistema fechado e ndo como um meio de se

abranger a atuacéo do hermeneuta®!

. Apesar de Ingo W. Sarlet tecer uma brilhante defesa da
utilizacdo dos principios para ampliar a atuacdo dos operadores do Direito e, principalmente,
das autoridades dos Poderes, bem como na possibilidade de “importar” principios existentes
em outros sistemas (com base na teoria de Niklas Lumann), tem-se que reconhecer que essa
ma compreensao do sistema brasileiro e da utilizacdo da hermenéutica, vem proporcionando o
que Lenio L. Streck chama de “pan-principiologismo”.

Destacam-se entdo 0s ensinamentos de Martin Heidegger®®®, o qual defendeu a
existéncia do Circulo Hermenéutico, e, posteriormente de seu aluno, Hans-George
Gadamer®® que aprimorou a teoria afirmando que na realidade a interpretacéo nunca podera
ser considerada como uma obra finalizada, como se existisse um ponto de chegada, pois ela

estara sempre sendo construida conforme a evolucao do préprio Direito.

%0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais: teoria e direito pablico. Traducdo Virgilio Afonso da
Silva da 5% edi¢éo alemd. 22 Ed. Malheiros. 2011. p. 90.

201 STRECK, Lenio Luiz. Ligdes de critica ... Op. Cit. p. 58.

22 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo — parte 1. Tradugdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback, 132 edicdo, S&o
Paulo: Editora Vozes. 2005.

23 GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método. 82 ed. VVol. I. Salamanca: Sigueme. 1999.
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Heidegger e Gadamer realizaram estes estudos no inicio do século XX, porém, devido
ao avanco do positivismo, a teoria da hermenéutica filosofica ndo obteve destaque. Contudo,
em funcéo das consequéncias da aplicacdo ferrenha da subsuncdo do fato ao texto, em que o
juiz era considerado apenas a boca da lei e que ndo poderia realizar qualquer juizo de valor,
pois eram “seres inanimados que ndo podem nem moderar a for¢a nem o rigor dessas

palavras”?®*

, passou-se a buscar novas maneiras de “interpretar o Direito”, reaparecendo entio
0s ensinamentos destes autores.

A hermenéutica filosofica de Hans-George Gadamer demonstra de forma detalhada a
necessidade da obtencdo de informacdes basicas sobre 0 assunto®®®, deixando evidente que a
historicidade e a fenomenologia séo indispensaveis para a formagdo cognitiva das pessoas.
Assim sendo, a interpretacdo juridica®® exige do jurista, primeiramente, um conhecimento
basico sobre a matéria, que possibilitara a compreensdo dos pequenos detalhes, e somente
entdo, podera realizar sua interpretacéo coerente e verossimil®’.

A coleta dos elementos formadores do texto analisado torna-se indispensavel para
assegurar o ndo rebaixamento do circulo hermenéutico a uma ndo ciéncia, tendo em vista que,
a interpretacdo origindria (sem conhecimento e compreensdo da matéria) é apenas uma
“posi¢do prévia, (uma) visdo prévia e (uma) concepcao prévia, por conceitos ingénuos e de
chutes™?%.

Devido & impossibilidade do fracionamento do trabalho mental para uma boa
compreensdo e posterior interpretacdo, tendo em vista que todos sdo aplicados conjuntamente,
é indispensavel utilizar todas as informacdes colhidas durante a pesquisa sobre a matéria em

analise antes de afirmar que possui uma opinido consistente sobre o assunto?®°.

%4 MONTESQUIEU... Op. Cit. p.175.

5 GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método. 82 ed. VVol. |. Salamanca: Sigueme. 1999. p. 330/360.

266 para Francisco Carnelutti: “A interpretacdo juridica e a interpretacdo artistica ndo sdo duas cousas

diferentes e sim apenas uma. Se o Direito ndo fosse Arte, ndo haveria interpretacdo em seu campo. A

interpretacdo juridica & uma forma de interpretacdo artistica; e se ndo tivesse este carater ndo seria

interpretacdo.” (CARNELUTT]I, Francisco. A arte do Direito: seis meditacBes sobre o Direito. Bahia: Livraria

Progresso editora. 1957. p. 60.) (sem grifo no original).

%" HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo — parte I1. Traducio de Marcia S& Cavalcante Schuback, 132 edicéo, Sdo

Paulo: Editora Vozes. 2005. p. 204/205.

%8 | dem. p. 210.

9 Ao explicar a tarefa da Critica Hermenéutica do Direito, Lénio Luiz Streck ensina que ela “busca, através de

uma analise fenomenoldgica, o des-velamento (Unverborgenheit) daquilo que, no comportamento quotidiano,

no6s ocultamos de nés mesmos (Heidegger): o exercicio da transcendéncia, onde ndo apenas somos, mas

percebemos que somos e somos aquilo que nos tornamos através da tradicdo (pré-juizos que abarcam a

facticidade e historicidade de nosso ser-no-mundo, no interior do qual n&o se separa o direito da sociedade,

isso porque o ser € sempre 0 ser de um ente e o ente s é no seu ser, sendo o direito entendido como a sociedade

em movimento), e onde o sentido vem antecipado (circulo hermenéutico) por uma posi¢do (Vorhabe), um ser

prévio (Vorsicht) e um pré-conceito (Vorgriff), isso porque, conforme ensina Heidegger, o ente somente pode ser
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Segundo Lenio L. Streck, “interpretar é explicar o compreendido””

, N0 entanto,
deve-se aceitar que a arte de interpretar implica em meditar, conjurar e construir algo, o que
somente pode ser realizado por aqueles que realmente se preocupam com essa arte’’*. Antes
de uma interpretacdo sempre havera uma compreensdo e antes desta devera existir uma busca
por elementos que formem o intelecto do operador para que, ap6s fazer uso destes elementos,
numa atividade Unica, chegue-se & uma conclusdo. Mas como salienta Gadamer, esta
conclusdo/interpretacdo nunca podera ser tida como acabada, pois com o surgimento de novos
elementos e com a mudanca fatica vivenciada, poderdo provocar novas compreensdes e
diferentes interpretacoes.

Tendo em vista a este movimento ciclico, mas continuado, é que pode-se afirmar que a
atividade hermenéutica é um espiral, pois na medida que se coleta novas informacoes, poder-
se-a fazer novas interpretacdes, e neste movimento circular (busca por elemento, compreensd
e interpretacdo) sempre se chegard em outra interpretagdo mais completa e coerente. Quando
estas novas interpretacdes se demonstrarem incompletas, far-se-a, novamente, outra analise
pelos operadores do Direito, chegando a uma outra interpretacdo, que ndo serd igual a
primeira, nem a segunda, mas outra mais adequada a nova realidade. Tal movimento jamais
serd retilineo, mas ciclico e continuado.

O mesmo deve ser realizado com os dispositivos constitucionais de contetdo vago.
Sabe-se que a utilizacdo de tais expressdes € importante para a sobrevivéncia da Constituicao,
pois se ela fosse composta exclusivamente por palavras com significados rigidos, seria
constantemente criticada pela sua desatualizacdo. Sendo assim, com a incorporacdo dos
principios e de palavras de contetidos flexiveis, permite & Constituicdo brasileira uma sobre-
vida, ou pelo menos, seu desenvolvimento conforme a sociedade se modifica, dependendo
apenas do bom uso da hermenéutica para definir/delimitar o alcance das interpretacdes das
normas constitucionais.

No entanto, a existéncia destes enunciados linguisticos polissémicos ou pluri-

»212 que é muito dificil no Direito

significativos, implicam numa “operac¢do de determinagdo
Constitucional, pois exige do intérprete certa precisdo no que tange ao alcance a ser

estabelecido com a nova interpretagéo.

descoberto seja pelo caminho da percepcao, seja por qualquer outro caminho de acesso, quando o ser do ente ja
estd revelado” (Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica. 3? ed. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 273/274).

2" STRECK, Lenio Luiz. Ligdes de critica ... Op. Cit. p. 148.

2"t CARNELUTTI, Francisco. A arte do Direito... Op. Cit. p. 60.

2”2 CANOTILHO, J.J. Gomes, 1941. Direito constitucional e teoria da ... Op. Cit. p. 1.217.
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Paulo Bonavides?”

afirma que somente com uma correta hermenéutica constitucional,
levando em consideracdo o primado da dignidade da pessoa humana em consonancia com 0s
postulados de um Estado Democratico de Direito € que impossibilitara a pratica de violagdes
aos direitos e garantias fundamentais.

Em virtude da evidente falta de dominio normativo dos operadores do Direito?”, da

ainda baixa constitucionalidade®”

, € pelo despreparo para o exercicio de uma argumentacao
juridica®’®, faz com que seja corriqueiro encontrar projetos de emendas constitucionais e
projetos de leis infraconstitucionais tramitando no Congresso Nacional, sendo eles
manifestamente inconstitucionais. Por essa razdo, e devido a essa constante evolucdo dos
direitos, Peter Haberle afirma que ao realizar a interpretagdo constitucional ndo se pode,

» 217 nois sdo

nunca, esquecer dos “interesses daqueles que ndo participam do processo
geralmente estes 0s mais prejudicados.

Apesar da corrente doutrinaria chamada de neoconstitucinalismo ter sido alvo de
inimeras criticas, deve-se reconhecer o apontamento realizado por Marcelo Neves que todas
elas (criticas) acabam sendo simplistas, pois se reduzem apenas a questdes quantitativas, e
ndo, qualitativas®’®. Tendo em vista a recente mudanca de paradigma no sistema juridico
brasileiro que, em tese, proporcionaria a assimilacdo de uma pacificacdo em relacdo a
utilizacdo das normas (regras e principios), bem como, o reconhecimento de direitos
indispensaveis para os seres humanos, mas que também devem ser respeitadas e efetivadas na
sociedade brasileira, verifica-se a dificuldade de concretizar essas diretrizes.

Assim, as disposicBes que tratam de direitos fundamentais deverdo ser respeitadas e
aplicadas por todos. Apesar da falta de técnica dos constituintes brasileiros, que tornaram a
CF prolixa em relacdo a alguns principios, (v.g. em relacdo ao artigo 5° da CF que relata que
“todos sdo iguais perante a lei”, ndo necessitando dizer que essa igualdade é “sem distingdo de
qualquer natureza”, sendo desnecessario, portanto, afirmar que “homens e mulheres sao iguais
em direitos e obrigagdes”, pois tratamento igualitério ja fora disciplinado anteriormente e no

mesmo dispositivo constitucional). Essa repeticdo de preceitos acaba proporcionando

"* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 1997. p. 587.

27" NEVES, Marcelo. A constitucionalizago ... Op. Cit. p. 84.

25 STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” ¢ uma atitude positivista? Revista NEJ - Eletronica, Vol. 15 —
n° 1 -p. 158-173/ jan.-abr . 2010. Disponivel em: www.univali.br/periodicos. 2010. Acessado em: 29/04/2013.
276 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 153.

2" HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: ... Op. Cit. p. 46.

2% Segundo Marcelo Neves: “(...) a questdo de uma critica & uma doutrina constitucional excessivamente
principialistas ndo pode apegar-se e fundar-se em uma diferenca cléssica, de carater eminentemente textual,
entre ‘Constituicdo principioldgica’ e ‘Constituicdo regulatéria’, que, em Ultima instancia, diz respeito
basicamente a uma distingdo quantitativa com base no ndmero e na extensdo de dispositivos constitucionais. ”
(NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 179.) (sem grifo no original).
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distor¢des interpretativas, pois essa “igualdade”, apesar de repetida trés vezes no caput do
artigo 5° da CF, é constantemente desrespeitada ou fracionada pelos operadores do Direito.

No entanto, apesar da falha técnica dos constituintes brasileiros, reconhecesse o
esforco para efetivar a protecdo da populacéo brasileira que recém se libertava das correntes
da ditadura. Os constituintes também pretenderam, pela primeira vez na historia do direito
patrio, garantir que a Lei Fundamental assumisse uma posi¢cdo de supremacia dentro do
ordenamento juridico e que deixasse de ser considerada simples folha de papel, passando a ter
aplicacdo imediata e certeza de que suas disposi¢des seriam concretizadas.

Importa destacar o pensamento do argentino Ricardo Luiz Lorenzetti que posiciona a
magna carta no centro do ordenamento juridico (equiparando o Sistema Juridico ao Sistema
Solar, no qual a Constituicdo Federal seria o sol; os cddigos e as normas infraconstitucionais
seriam os planetas e os satélites; ja os raios solares, que atingem os planetas seriam 0s

279

principios)~'”, assim as normas constitucionais e 0s principios seriam considerados

“mandamentos de otimizacdo”, pois sdo satisfeitos “em graus variados e pelo fato que a

medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente pelas possibilidades faticas, mas

também das juridicas?2°-?L,

Destaca-se que a Constituicdo é elaborada abstratamente®®?

pelo legislador ao
analisar os anseios da sociedade em um dado momento histérico, tendo nesta norma
fundamental®® a confirmacéo de sua superioridade hierarquica perante as demais. Sendo ela a
base das demais leis, qualquer ato realizado em descompasso com suas normas,
desrespeitando a “formacdo do Direito em graus”?®*, devera ser corrigido, vez que, sendo ele
derivado, ndo podera, entdo, contrariar seu criador, representando, desta maneira, “a principal
garantia e 0 meio mais eficaz de preservacao da Constitui¢io™?®- 2%,

Em funcdo dessa posicdo de supremacia das normas constitucionais, levando em

287

conta seus pressupostos (povo e supralegalidade)=”’, se faz necessario um acompanhamento

29 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos de direito privado. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 45.

280 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais: ... Op. Cit. p. 90.

281 Abordagem mais detalhada no item 3.4 (Distincdo entre Regras e Principios).

282 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito ... Op. Cit. p. 58.

283 KELSEN, Hans, 1881-1973. Teoria pura do direito... Op. Cit. p. 244/249.

284 BILLIER, Jean-Cassien. Historia da filoséfica do direito./Jean-Cassien, Aglaé Maryioli; tradugdo de

Mauricio Andrade. Barueri, SP: Manole, 2005. p. 203.

285 BULOS, Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. ... Op. Cit. p. 1276/1277.

286 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Processo Constitucional. Revista da Faculdade

Mineira de Direito. Belo Horizonte. Vol. 2. n.° 3/4. p. 89 — 154. 1999.

%87 para Ivo Dantas: “O controle de constitucionalidade, entretanto, ndo é uma mera opcao doutrinaria, mas

encontra-se assentada, pelo menos em dois pressupostos teéricos, a saber: a) ao fato de que, sendo a

Constituicdo Oriunda de um superpoder — o poder constituinte — nela estdo inseridos os valores supremos

consagrados pela sociedade para a qual seu texto foi elaborado. Disso decorre a consequéncia de que sO
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da criagdo das normas, um controle ap6s a positivacdo e, principalmente, uma fiscalizacdo das
suas aplicagOes. Atribuicdes estas que devem ser assumidas pelo Judiciario.

Apesar de estar havendo uma atuacgéo significativa do Poder Judiciario no exercicio
do controle de constitucionalidade das normas, “o STF nao tem protagonizado um processo
de interferéncia sem precedentes na historia brasileira, como sustenta parte da literatura
especializada no Brasil”?®®, Assim sendo, deveriam os parlamentares se preocuparem em
reestabelecer a confianca da populacdo e atuar de maneira mais eficiente em relacdo a
efetivacdo e concretizacdo dos direito previstos na Lei Suprema ao invés de fundamentar ou
apontar atuacdes irregulares das Cortes®.

Para esclarecer a diferenciacdo entre efetivacdo e concretizagdo de uma norma
utilizado neste trabalho, e sem a intencdo de esgotar o tema, destaca-se que ha sim duas etapas
- nessa construcdo constitucional — que se da pela analise das seguintes normas: a juridica e de

decisdo®®. Utilizar-se-4 da exposicdo realizada por Kelly S. Alflen da Silva, que,

possam ser modificadas por procedimentos especiais, constitucionalmente previstos. E o carater de rigidez que,
em geral, marca aquela espécie legislativa; b) & caracteristica de Supra Legalidade que marca a norma
constitucional, distinguindo-a, em consequéncia, das demais normas juridicas que compfem o ordenamento
juridico-positivo do Estado, decorre da obrigatoriedade de que estas ultimas tenham consigo a obrigacgéo
inarredavel de encontrarem-se, onticamente, de acordo com os ditames-preceitos inseridos na primeira”.
(DANTAS, Ivo. O valor da constitui¢cdo: do controle de constitucionalidade como garantia da supralegalidade
constitucional. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2001. p. 8.) (sem grifo no original).
288 CARVALHO, Ernani. Judicializacdo da politica no Brasil: controlo de constitucionalidade e racionalidade
politica. ~ Andlise  Social [online]. 2009, ne. 191. p. 315-335. Disponivel em:
http://www.scielo.gpeari.mctes.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S000325732009000200004 &Ing=pt&nrm=
is0. Acessado em: 01/07/2014. p. 316.
%9 Nesse sentido, também conclui Leonardo Avritzer, “o Congresso Nacional precisa reassumir suas
prerrogativas no que diz respeito a organizacao da expressdo da soberania popular. Para isso, é necessario
organizar uma reforma politica que restabelega a credibilidade dos parlamentares e do sistema de
representacdo em sua relacdo com os atores da sociedade civil. O Poder Legislativo ndo pode continuar
deslegitimado da forma como se encontra no pais, sob o risco de afetar o equilibrio entre os poderes. Ao mesmo
tempo, independentemente da deslegitimagdo em curso do Poder Legislativo, o Poder Judiciario tampouco pode
assumir o papel de legislador, como tem feito sistematicamente em um conjunto de decisGes, como a recente
legalizagdo da unido homoafetiva. Por mais que concordemos com a decisdo do Supremo nessa questdo, era
fundamental que ela tivesse sua origem no Poder Legislativo. Assim, € possivel afirmar que o Brasil avangou
enormemente no que diz respeito ao aumento das prerrogativas do Poder Judiciario e que a tradi¢do de revisdo
constitucional, o assim chamado ‘controle concentrado de constitucionalidade’, esta definitivamente instituida
no pais. Todavia, ainda ndo alcancamos o equilibrio desejével devido ao enfraquecimento das prerrogativas do
Poder Legislativo no pais. O alcance de um equilibrio desejavel requer a recuperacdo das prerrogativas de
soberania pelo Congresso Nacional, que, no entanto, sé conseguira fazé-lo se for capaz de se autorreformar
sem o que o Poder Judiciario interfira naquilo que sdo os seus poderes administrativos e legislativos proprios,
gue decorrem da tradicdo de um governo misto” (AVRITZER, Leonardo. Judicializagdo da politica e equilibrio
de poderes no Brasil. Dimens0es politicas da justica. Rio de Janeiro: Civilizagdo brasileira, 2013. p. 219/220).
2% Eros Grau leciona que: “A concretizacdo implica um caminhar do texto da norma para a norma concreta (a
norma juridica), que ndo € ainda, todavia, o destino a ser alcangado; a concretizagdo somente se realiza em sua
plenitude no passo seguinte, quando é definida a norma decisdo, apta a dar solugdo ao conflito que
consubstancia o caso concreto. Por isso sustento que interpretacdo e concretizacdo se superpfem. Inexiste
interpretacdo do direito sem concretizacdo; esta é derradeira etapa daquela.” (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo na ADIN n. 2.797-2/DF. Ministro Relator: Sepulveda Pertence. DJ.
19.12.2006. Ementério 2261-2. Disponivel em:
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resumidamente, afirma ser impossivel falar-se de concretizacdo de uma norma juridica sem
buscar a subsuncdo do fato ao texto, ao passo que um Direito passa a ser efetivo quando
positivado pelos legisladores.

Assim sendo, a lei positivada é aquela que efetiva um direito para a sociedade,
enquanto que, quando analisada e aplicada pelo Judiciario num caso concreto, ou cumprida

imediatamente pelo Executivo, passam a confirma-lo™*

, OU seja, a concretiza-lo. Ja a
efetivacdo (eficacia) das normas “se exprime pela sua capacidade em produzir efeitos
concretos, seja de forma espontanea, seja pela atuacdo dos érgdos jurisdicionais do
Estado.”®? No entanto, o Judiciario, como jé dito alhures, é o Poder que menos consegue
concretizr uma norma, pois depende diretamente das normas produzidas pelo Legislativo e do
poder econdémico compreendido pelo Executivo, assim, “a concretizacdo constitucional so6

sera de fato alcangcada com o esfor¢co harmonico de todos os poderes”zgg.

2. 3. 2. Forca Normativa da Constituicéo

Tem-se percebido atualmente, durante os trabalhos legislativos, a utilizacdo dos
principios constitucionais como fundamentos para as proposituras de diversos projetos de Lei.
E raro a existéncia de um projeto que ndo faca mencdo a alguma regra ou algum principio
constitucional, que por vezes, desvirtua e enfraquece a construgdo normativa pretendida pelo
constitucionalismo contemporaneo. Consequentemente verificam-se criticas (como as

294

realizadas por Humberto Avila®®) que o neoconstitucionalismo estaria transformando a CF

apenas num rol de principios legalmente reconhecidos, o que de longe é verdade.
Marcelo Neves esclarece que a utilizacdo desmedida dos principios decorre do
contexto social em que sdo realizados. Constantemente, atos ilegais e leis inconstitucionais

29295

“sistematicamente praticadas pelos agentes publicos”“™”, ndo devendo ser tratado como um

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=395710. Acessado em: 04/11/2013. p.
298.)

91 Segundo Kelly S. Alflen da Silva: “(...) a concretizacdo da norma significa isto: em primeiro lugar, o texto
da norma néo se identifica com a norma; em segundo lugar, o texto da norma constitui o ponto de partida do
processo de concretizacdo, tanto por parte do direito em vigor, quanto por parte dos fatos, pelas circunstancias
das coisas a solucionar, em terceiro lugar, o texto da norma desenvolvido durante o processo de solucéo do
caso e mais concreto que o texto da norma, pois € mais estreitamente vinculado, sob o ponto de vista tipolégico,
ao caso concreto...”. (ALFLEN DA SILVA, Kelly Susane. Hermenéutica juridica e concretizacdo judicial.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2000. p. 421.) (sem grifo no original).

22 FIGUEIREDO, Fran. Metodologia constitucional. Brasilia: Itamarati. 1987. p. 172.

% MIARELLI, Mayra Marinho; LIMA, Rogério Montai de. Ativismo Judicial e efetivagéo ... Op. Cit. p. 173.

2% AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia. Revista
Eletrénica de Direito do Estado, n°® 17. Disponivel em: http://direitodoestado.com.br/rede.asp. (Acessado em
12/08/2013).

2% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 191.
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equivoco da doutrina, mas sim dos legisladores que passaram inflar um direito®® e a

relativizar a esséncia e os contetdos dos principios, para, retoricamente, invocar a justica
“levando a falta de consisténcia da ordem juridica, diluida no social com base em um

5 297

substantivismo principiologico promovido pela dindmica social e politica, podendo

proporcionar o esvaziamento da forca normativa da Constituicao®*®.

Os operadores do Direito que “criam” principios, ndo compreendem o Direito € muito
menos o leva a sério. Quando o0 Judiciario passa a ser o “criador” tem-Se que reconhecer seu
ativismo inconstitucional. N&o basta argumentar que a moralidade publica suplica esta
atuacdo judicial para concretizar as normas fundamentais em prol da populagéo, pois esta
funcéo néo cabe aos magistrados como se eles fossem os guardides morais da Nacéo, mas que
se tratam de protetores das normas constitucionais.

A partir do momento em que a preocupacdo pela construcdo de um Direito brasileiro
almejar solucionar os problemas da incompletude institucional, poder-se-a4 verificar um
ordenamento juridico capaz de sustentar e proteger o Estado e a populagdo. Enquanto isso ndo
ocorrer, ter-se-a, sempre, o lobo se alimentado dos cordeiros®®.

A construcdo do Direito exige coeréncia e integridade, pois € indispensavel para a
manutencdo da forca e da ordem Estatal, pois direito “¢ aquilo que o povo necessita para
alcancar a firmeza™**. No cabendo ao Judiciario criar leis e principios, bem como n&o pode
alterar seu posicionamento “nem se houver um grande descontentamento da opinido
pUblica™*®, pois sendo uma das instituicdes responsaveis para a solidificaco do Direito, sua
preocupacdo deve ir além de proferir uma ou outra decisdo, mas a de auxiliar na construcdo de

uma identidade propria e ndo meras copias de sistemas estrangeiros. Deste modo, “o juiz se

2% para Ronald Dworkin: “(...) se 0 governo inflar um direito (definindo-o mais amplamente do que o exigido
pela justica), estard privando a sociedade de algum beneficio geral, como o da seguranga nas ruas, pois nao ha
razéo para negar-lhe isso. Assim, um engano em uma dire¢do é tdo sério quanto um engano em outra. O
governo deve buscar o meio-termo: equilibrar o bem-estar geral e os direitos individuais, concedendo a cada
um o que lhe é devido.” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos ... Op. Cit. p. 303.) (sem grifo no original).

2" NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 192.

2% CANOTILHO, J.J. Gomes, 1941. Direito constitucional e teoria da ... Op. Cit. p. 1.337.

2% Francisco Carnelutti explica da seguinte maneira: “Contudo, a comparacdo do arco ajuda a compreender
mais profundamente o valor do Direito. Um arco. Uma Ponte. E indaguei, paginas atras, qual o nome das
margens ligadas por esta via. Retomemos aquela hip6tese dos dois homens que ndo dispdem de alimento sendo
para um deles. O mais forte, que mata o adversario para comer sozinho, qualifica-se rigorosamente de homo
economicus, que cuida apenas dos seus interesses. A esquerda da ponte a terra denomina-se pois de economia.
O homem mais forte, que deixa o alimento para o mais fraco, denomina-se, ao contrario, de homo moralis, para
o qual é impossivel separar seu proprio bem do bem alheio. A direita da ponte a margem chama-se moralidade.
Duas cousas opostas, que podemos representar sob as figuras do lobo e do cordeiro: homo homini lGpus e homo
homini agnus. A humanidade nao pode franquear o abismo que separa os dois lados, sem auxilio de uma ponte
lancada de um ao outro. Esta ponte atrevidissima toma o nome de Direito.” (CARNELUTTI, Francisco. A arte
do Direito... Op. Cit. p. 24/25.)

%99 1 dem. p. 15.

%1 STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito I1: ... Op.Cit. p. 172.
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torna coparticipante do processo de criagdo do direito ao lado do legislador”™", mas néo

possui o papel principal®®.

Para Ingo Wolfgang Sarlet os principios (principalmente o da dignidade da pessoa
humana) néo sio criados pelos legisladores®®. Eles existem antes de serem positivados®®. Por
essa razdo, além daqueles previstos na Constituicdo Federal haveria aqueles que estdo fora do

catalogo, mas que também devem ser respeitados®®

. A obrigatoriedade ndo estaria na sua
positivacdo, mas na necessidade inicial de cumprir com todas as determinagdes (legais ou
morais) que protegem a dignidade e os direitos individuais da pessoa humana.

Importante neste momento é ressaltar que todos os direitos fundamentais podem sofrer
limitacBes, pois nenhum é absoluto. Dependendo da situacdo de colisdo, um deles tera de
ceder, mas nem por isso deixara de ser “fundamental”. Entdo, naquele momento, e somente
naquele momento, o0 outro direito tornou-se mais relevante. Por essa razdo,

”307, poderé

“independentemente da forma e da forga constitucionais que lhe sdo atribuidas
ocorrer um momento em que um tenha que ceder em face da maior forca ou peso dos direitos
em sentido contrario, mas essa ponderacéo s6 caberia aos principios e nao as regras®®.
Herbert Lionel Adolphus Hart ensina que no sistema inglés os atos administrativos,
legais e judiciais se espelham a uma norma de reconhecimento (norma suprema). A funcgéo

legislativa do parlamento inglés ainda resguarda sua soberania®*®

, legitimando e permitindo
alteracOes dos textos consuetudinarios, bem como, a maneira que o common law vem sendo
aplicado. Contudo, as hormas maximas ou de reconhecimento sempre poderdo se aplicadas,

pois mesmo que se busquem alterar um precedente, ou a edi¢do de alguma norma, deverao

%02 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 303.

303 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes.
2000. p. 103.

%04 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit. p. 78/140.

%05 para Leon Duguit: “(...) o homem devido sua natureza humana, goza de certos direitos individuais anteriores
a propria sociedade, a criacdo do Estado, e, assim sendo, nada pode atentar contra sua legitimidade. O fim do
Estado consiste na preservacdo desses direitos.” (DUGUIT, Léon, 1859-1928. Fundamentos do direito / Léon
Duguit; traducdo Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: Martin Claret. 2009. p. 98.)

%06 O ex-Ministro Carlos Velloso diz que: “Direitos e garantias individuais ndo sdo apenas aqueles que estdo
inscritos nos incisos do art. 5°. N&o. Esses direitos e essas garantias se espalham pela Constituicdo. O préprio
art. 5° no seu paragrafo 2°, estabelece que os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica do Brasil seja parte.” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo da ADIN 939-7/DF.
Ministro Relator: Sydney Sanches. DJ. 18.03.1994. Ementario n.° 1737-02. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/748749/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-939-df. Acessado em:
04/11/2013. p. 275)

%7 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 453.

%% | enio Streck salienta a existéncia daqueles que defendem a possibilidade de realizar a ponderago de regras,
para tanto cita Humberto Avila, Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos. (STRECK, Lenio Luiz. Licdes de
critica ... Op. Cit. p. 128.)

%99 HART, Herbert Lionel Adolphus. 1907-1992. O conceito de direito ... Op. Cit. p. 137/141.
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observar a norma de reconhecimento (norma constitucional, norma legal e precedente) para
poder validar tal modificacdo de entendimento quanto a matéria abordada.

Destaca-se que no Direito Norte-Americano a forca do precedente ndo se faz de forma
impositiva e limitativa de atuacdo dos juizes, da-se justamente pela tradicdo, pelo
reconhecimento de que aquela decisao, considerando o lugar e o momento histérico vivido®*,
foi a melhor tomada, permanecendo ainda a possibilidade de interpreta-la de maneira diversa.

Sendo assim, para saber se alguma postura, independentemente de quem esteja
atuando, € ou nao irregular, dever-se fazer um estudo aprofundado sobre a matéria, pois
qualquer analise superficial podera acarretar violag6es de direitos. Assim sendo, analisar com
profundidade as regras e os principios constitucionais é dever de todos*'*, mas principalmente

dos operadores do Direito.

2. 3. 3. Opacidade legislativa

A primeira forma de opacidade a ser visualizada é a omisséo legislativa. Quando 0s
legisladores deixam de elaborar leis importantes para a sociedade, verifica-se a necessidade
dos juizes proferirem uma decisdo para suprir esta lacuna. Tendo em vista a obrigacdo de
julgar o caso que recai aos magistrados, geralmente utilizam-se das suas proprias
caracteristicas para apreciar a lide. E impossivel crer que os magistrados, ou qualquer outra
pessoa, utilize o véu da ignoréancia/inciéncia para proferir uma decisdo. Todos, direta ou
indiretamente, utiliza de dados e conceitos préadquiridos com as experiéncias diérias para
assumir um posicionamento. Consequentemente julga-se o caso de maneira equivocada, pois

312

0s homens s&o maus juizes em causa propria”“. Vale lembrar que “os homens, muito longe de

serem iguais, sdo essencialmente diferentes entre si, e essas diferengas, por sua vez,
acentuam-se conforme os graus de civilizagdo da sociedade.”**®

Vale lembrar que, segundo John Locke, quando cada pessoa passa a julgar segundo
seus valores morais, utilizam geralmente da forca para impor o resultado pretendido,
transformando o Estado da Natureza em Estado de guerra®*, para evitar essa consequéncia é

que se torna importante a obediéncia as normas postas. Contudo, nos casos de omissdes, 0s

319 REALE, Miguel, 1910-. LicBes preliminares de direito... Op. Cit. p. 167.

S HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: ... Op. Cit.

312 para Aristoteles: “Quando se é omisso, julga-se erroneamente; a razdo é que a pessoa julga baseado em si
mesmo, e a maioria das pessoas, em causa propria, julgam mal.” (ARISTOTELES. Op. Cit.. p. 126.)

313 DUGUIT, Léon, 1859-1928. Fundamentos do ... Op. Cit. p. 30.

31 LOCKE, John. 1632 — 1704. Segundo tratado sobre ... Op. Cit. p. 172.
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magistrados buscam realizar a justi¢a e “todos 0s homens se apegam a algum tipo de justica,
mas a concepcao de cada um é imperfeita e ndo expressa a ideia completa.”"

Apesar de existirem leis imprecisas, 0s tribunais, quando buscam diminuir estas
imprecisdes também acabam cometendo o0 mesmo equivoco, ou seja, também utilizam
expressbes sem qualquer precisdo semantica®®. Para superar essa problemética é que o
magistrado tem o dever de adequar o ordenamento juridico existente com a realidade social
brasileira proporcionando o fechamento do Direito e ndo sua abertura discricionaria e
irresponsavel.

A existéncia de “intimeras” interpretacdes dada por uma lei, demonstra o qudo
obscuro e vaga sdo as normas produzidas pelo legislativo®!, dificultando demasiadamente a
atuacdo de seus intérpretes, sendo, em alguns casos, até preferivel que tal Lei ndo exista®?,
justificando, para aqueles que ndo levam o Direito a sério, a possibilidade de agirem
discricionariamente em uma ou em outra direcio™".

Os operadores do Direito, no processo de compreensdo e aplicacdo do texto, além de
ndo poderem fazer uso da falha técnica legislativa para justificar as mais variadas decisdes**°,

devem descartar as solu¢cbes menos adequadas e mais equivocadas para 0 caso concreto,

35 Aristoteles esclarecia da seguinte maneira: “Por exemplo, alguns pensam que a justica é igualdade, e
efetivamente o €, embora ndo o seja para todos e sim para aqueles que séo iguais entre si. Também se pensa que
a desigualdade pode ser justa, e de fato o pode, mas ndo para todos e sim para aqueles que sao desiguais entre
si.” (ARISTOTELES. Op. Cit. p. 126.)

%16 Ronald Dworkin: “Se examinarmos as decisdes de tribunais chamados a interpretar leis contendo termos
imprecisos, descobriremos que os tribunais ou discordam quanto as técnicas de interpretacdo da lei ou
concordam apenas quanto a um conjunto de principios que usam termos como intencdo e propoésito, que séo, a
sua propria maneira, tdo imprecisos quanto ‘sacrilego’”. (DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio.
Traducdo Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes. 2000. p. 192/193).

317 Radl Canosa Usera afirma que: “La multiplicidade de hipétesis de solucién responde siempre, en
interpretacién juridica, a una obscuridade notable del texto objeto de interpretacion.” (USERA, Raul Canosa.
Interpretacion constitucional y formula politica. Centro de estdios Constitucionales. Madrid. 1988. p. 81)

318 para José Antonio de Magalhdes Castro: “Quando com as mesmas leis variam as decisdes em casos idénticos,
agrava-se o0 mal a ponto de ser melhor viver sem lei alguma. Interpreta-se lei como cada um quer; ndo ha limite
para a liberdade de julgar, e desta liberdade, t&o ampla pode abusar, sem receio algum, desde o juiz de paz até
o ministro de justica, e este, talvez, com mais algum receio”. (MAGALHAES CASTRO, José Antonio de.
Decadéncia da Magistratura brasileira: suas causas, e meios de restabelecel-a. Rio de Janeiro: Typographia de
N.L.Vianna de filhos. 1862. p. 3)

319 Ronald Dworkin sintetiza: “Afinal, mesmo em nosso Direito, h4 muitas decisées que um juiz ndo tem o dever
de tomar nenhum sentido. (...) O conceito de dever oferece um espaco entre a proposicao de que um juiz tem o
dever de decidir num certo sentido e a proposicdo de que ele tem o dever de decidir no outro sentido; esse
espaco é ocupado pela proposicao de que ele ndo tem nenhum dever de decidir, quer num sentido guer no outro,
mas antes uma permissdo ou, como dizem os juristas, um ‘poder discriciondrio’ para decidir num ou noutro
sentido.” (DWORKIN, Ronald. Uma questédo de principio. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 2000. p. 180.) (sem grifo no original).

320 para Ronald Dworkin: “E uma ideia muito popular entre os juristas que a imprecisdo da linguagem que usam
garante que, inevitavelmente, ndo havera nenhuma resposta correta para certas perguntas juridicas. Mas a
popularidade dessa ideia baseia-se na incapacidade de distinguir entre o fato e as consequéncias da imprecisao
na linguagem juridica consagrada.” (DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo Luis Carlos
Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000. p. 189.)
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evitando a inseguranca juridica e morosidade processual, pois aléem da fundamentacdo da
decisdo, deverdo convencer as partes de que aquela decisdo é a mais correta a ser aplicada no
caso concreto. Se por ventura as leis fossem claras e bem elaboradas, dificilmente existiriam
tantos erros ou interpretacdes tendenciosas.

O constante e incansavel processo de criagdo de leis, no intuito de regulamentar a
sociedade multicultural brasileira, verifica-se ao longo dos séculos, elaboragdes de textos de

dificil compreensdo para os operadores do Direito*

, €, principalmente, para seus
destinatarios: a sociedade.
Levados a ideologia de que sdao os “portadores do elixir miraculoso da salvagdo

imediata”3?

, 0s legisladores acabam cometendo erros na producéo legiferante a qual acarreta
0 acumulo de discussbes sobre a aplicacdo, ou ndo, de uma norma, bem como levantam
duvidas sobre qual interpretacdo que devera ser dada a ela no caso concreto, cabendo, assim,
ao Judiciario delimitar o alcance ou esclarecer seu conteudo.

Segundo Verbicaro, a ineficacia crescente do sistema legal em face da nova dindmica
social, impulsionou uma tentativa de reformulacio do paradigma juridico®*, isso porque o
Estado, por meio do Poder Legislativo, passou a legislar sucessivamente sobre questdes
comportamentais, sobre organizacdo social e estatal, no afinco de controlar a sociedade
brasileira. Contudo, quanto mais o Estado legislava para conter os conflitos (devido a
desigualdade e a crise social) mais os intensificavam.

A necessidade de controlar a sociedade por meio de normas, decorrentes apenas do
anseio dos governantes e ndo das suplicas da populacdo, gerou, além da diminuicdo da
eficacia da lei, a instabilidade legal, a inseguranca, a inefetividade das politicas publicas, a
pluralidade de interpretacdo das leis em face das contradi¢Oes entre elas, causando o0 aumento
de conflitos levados ao Judiciario em face da incoeréncia®** do ordenamento juridico
brasileiro.

Esquece-se entdo da visdo de que o Direito é um sistema fechado, coerente e

completo. InGmeras pessoas, despreocupadas e irresponsaveis, utilizam de maneira

%21 Aurélio Leal afirmava que: “N6s profissionais conhecemos de perto como um simples preceito sancionado
em um estatuto, pode comprometer situagdes privadas e politicas que o legislador quis proteger e garantir, mas
gue nao pode, nao soube ou nao teve a paciéncia e o cuidado de adaptar a objetividade da vida diaria, quando,
partindo das abstragBes cientificas, lhe preparou a moldura no mundo concreto” (LEAL, Aurélio. Technica
constitucional ... Op. Cit. p 4.) (sem grifo no original).

%22 | dem. p. 78.

323 \VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condicdes ... Op. Cit. p. 400.

324 Celso Fernandes Campilongo esclareceu que: “A idéia de unicidade do sistema juridico é substituida por uma
visdo policéntrica, que admite a convivéncia de infinitos microssistemas normativos dotados de logicas
proprias, mas dificilmente ajustaveis a pretensdo de coeréncia do macrossistema.” (CAMPILONGO, Celso
Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 22 ed. So Paulo: Saraiva, 2011. p. 40/42)
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equivocada e tendenciosa a introdugdo de principios no ordenamento patrio para modificar,
deturpar conceitos estabelecidos, e, até mesmo, criar novas conceituagdes. Com a introdugéo
dos principios no sistema juridico, do juizo hipotético de valor, da ponderacdo e da
interpretacdo, coube ao Poder Judiciario a funcdo de dar “um minimo de coeréncia” e de
unicidade do sistema juridico.

A “liberdade e a discricionariedade interpretativa no seio da magistratura™*? foi
inevitavel. O ndo cumprimento de um dever legal por parte do Executivo e do Legislativo
era/é algo corriqueiro no Brasil, ou seja, “muitas vezes a existéncia de direitos formalmente
estabelecidos nio significa sua aplicagdo pelas autoridades competentes”°.

No exato momento em que a populacdo percebe que possui um direito, mas que ele
ndo € concretizado por essas autoridades, pois ao criarem as leis criam também as “brechas”

para ndo cumrpi-las, as pessoas passam a depositar no Judiciario a possibilidade de assegurar

seu direito ou, pelo menos, que seja esclarecido a obscuridade legal.

2. 3. 4. Experiéncia Democratica

A democracia ndo é uma dieta ideal, ndo existe um conceito definido, claro, distinto
e unitario, nem tampouco consenso sobre os procedimentos e técnicas que caracterizariam
tout court dos regimes democraticos?’.

Além dos desafios de ordem epistemoldgica, a democracia sugere limites
pragmaticos bastante consistentes, ja que suas aplicacdes decorrem de correntes filoséficas
contrarias (liberalismo e comunitarismo), e também por que ndo € possivel estabelecer uma
estrita transitividade entre a vontade de governantes e governados, nem sequer exigir a
ocorréncia de um dialogo honesto, tendo em vista que 0s grupos de interesse (entre 0s quais se
inclui a imprensa), sempre tratara a informacédo da maneira mais adequada para atingir o seus
propdsitos®?,

O conceito de democracia e a disposicdo de seus elementos caracteristicos vém

passando por diversas mudancas, ndo apenas nas instituicdes internacionais, mas

325 \VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condigdes ... Op. Cit. p. 401.

326 CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializacdo da politica no Brasil: apontamentos para uma

nova abordagem. Revista de Sociologia e Politica [online]. 2004, n°. 23, p. 127-139. Disponivel em:

http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-44782004000200011&Ing=pt&nrm=iso.

Acessado em: 01/07/2014. p. 118.

%27 ALVES, Fernando de Brito; MARGRAF, Alencar Frederico. O sentido simbélico dos protestos das ruas no

Brasil. René Francisco Hellman; Alencar Frederico Margraf (org). Os efeitos do constitucionalismo

gzc;ntemporéneo no Direito: uma vis&o interdisciplinar. Telémaco Borba: Editora FATEB. 2014. p. 121 — 143.
Idem.
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principalmente nas instituigdes internas. Por essa razdo dificilmente se consegue alcangar uma
unanimidade entre os doutrinadores a respeito de sua definicdo.** A antiga ponderagéo de
que a qualidade de uma democracia depende diretamente da maneira pela qual a sociedade
busca cumprir seus requisitos elementares esta praticamente pacificada®.

Diante de tais circunstancias percebe-se que a discussdao quanto a qualidade da
democracia pode seguir dois caminhos distintos: i) analisar e estudar a democracia aplicada
dentro de um regime politico, isso porque a democracia ndo pode ser vista apenas como um
mero regime politico, mas, também, como um modo particular de relacdo entre Estado e
cidaddo, bem como entre a democracia e os proprios cidaddos, formando realmente um
Estado de Direito®*; ii) ou analisar, estudar e aperfeicoar o processo democratico e seus
elementos®?,

Mikel Barreda defende que a qualidade da democracia sera verificada com a dupla
andlise, tanto dos mecanismos de acesso ao poder politico quanto dos mecanismos de controle
do poder, pois individualizar seria insuficiente para compreender as variantes da
democracia®3. No entanto ha quem diga que tal intencdo, além de dificultosa, modifica o

334 tendo em

sentido original da democracia e, principalmente, da qualidade da democracia
vista que os elementos poderiam ser melhores estudados se o forem separadamente, pois seria
impossivel observar alguns aspectos como corrupcdo, arbitrariedade e impunidade (que
afetam a democracia) conjuntamente com 0s demais elementos democraticos. Por sua vez,

Scott Mainwaring e Timothy R. Scully destacam que o maior problema verificado na América

329 para isso basta verificar os comentérios realizados por Geraldo Munck (La politica democrética en América
Latina: contribuiciones de una perspectiva institucional, Politica y Gobierno [online], vol. 11, n.° 2. 2004. p.
315-346. Disponivel em: http://www.politicaygobierno.cide.edu/num_anteriores/Vol_XI_N2_2004/Munck.pdf.
Acessado em: 24/04/2014) e de Frances Hagopian (Derechos, representacion y la creciente calidad de la
democracia em Brasil y Chile. Politica y Gobierno [online], vol. 12, | semestre 2005, p. 41-90. Disponivel em:
http://www.politicaygobierno.cide.edu/num_anteriores/\Vol_XII_N1_2005/03HAGOPIAN.pdf. Acessado em:
24/04/2014), que apresentam dois posicionamentos dispares quanto a democracia na América Latina quando
observam o nivel de democracia dentro de dois regimes politicos especificos, o brasileiro e o chileno.

%0 BARREDA, Mikel. La calidade de la democracia: um analisis comparado de América Latina. In: Politica y
Gobierno. Vol. XVIII. n.° 2. 1| Semestre de 2011. p. 266.

31 O’DONNELL, Guilhermo. La irrenunciabilidad del estado de derecho. Instituciones y Desarrollo. VVol. 8. n.°
9. Ano 2002. p. 43/82.

%32 Robert Dahl apresenta em um dos seus trabalhos 5 elementos bésicos do processo democratico descrito ao
longo deste trabalho (Democracy and its Critics. New Haven: Yale University Press. 1989. p. 109/116), bem
como oito garantias institucionais, tais como: liberdade de associago, liberdade de expresséo, liberdade de voto,
elegibilidade para o servigo publico, direito dos lideres de buscar apoio popular, diversidade das fontes de
informacdes, elei¢Bes livres e imparciais e, por fim, que as instituicdes garantam uma politica de governa que
dependam exclusivamente do voto popular (DAHL, Robert. La poliarquia: participacion y oposiciéon. Madrid:
Tecnos. 2002).

%3 BARREDA, Mikel. La calidade de la ... Op. Cit. p. 268.

%% MAZZUCA. Sebastian L. Reconceptualizing Democratization: acess to power versus exercise of power. In
Geraldo Munck (ed.) Regimes and Democracy in Latin America: theories and methods. Nueva York. Oxford
University Press. 2003. p. 39/49.
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Latina (e porque ndo da politica brasileira?) estd na debilidade dos mecanismos de controle do
poder politico ja existentes e institucionalizados®*>.

Importante também destacar o pensamento de Adolfo Garcé e Mauricio Armellini
que afirmam que nédo é possivel conceber uma ideia fixa de democracia aplicavel a todos 0s
paises. Isso porque, defender uma democracia universal, além de ser uma teoria incompleta,
seria prejudicial para o proprio desenvolvimento democratico interno. Cada instituicdo
deverd, por meio da analise da sua propria evolucdo histdrica, realizar o desenvolvimento do
seu sistema politico. Os autores vao além da simples divisdo democratica institucional e
defendem ainda a necessidade da variagdo politica entre governos de esquerda e direita®*®, o
que permitiria a realizagdo do accountability entre as atuagcdes governamentais e corrigir os
erros politicos dos antecessores.

No mesmo sentido Federico Traversa defende que é necessario construir o conceito
de democracia para cada pais conforme sua propria realidade social. 1sso seria possivel se, por
meio da abstrativizacdo dos elementos democraticos, separar os elementos gerais dos
elementos especificos (v.g. das instituicdes politicas; dos eleitores; das deliberacdes, etc),
dessa maneira, toda decisdo politica de uma sociedade terad valor, pois, ao analisar todas as
variaveis da questdo (desde os gerais até os interesses dos individuos) evitar-se-ia que algo
importante para a evolucdo do Estado fosse excluido da pauta apenas por conter um elemento
inapropriado, assim, no processo da decisdo politica, tal equivoco poderia ser corrigido e,
consequentemente, seria tomada a melhor decisdo para o Estado e para a sociedade®*’.

Este apontamento pode ser muito bem verificado em relacdo a pretensdo do governo
brasileiro em realizar uma constituinte exclusiva que, sem especificar as matérias que
pretendem modificar, podem realizar mudancas que a populacdo ndo deseja, bem como, que
as matérias que necessitam de adequacdo nem sejam mencionadas durante a realizacdo desta
reforma politica.

A reforma politica, da maneira que estad sendo apresentada, é realmente temeréria

apesar do desconhecimento por parte da populacdo. Com a constituinte exclusiva ocorrera a

35 MAINWARING, Scott; SCULLY, Timothy R. Party systems in Latin America. Scott Mainwaring y Timothy
R. Scully (eds.). Muilding Democratic Institutions: party systems in Latin America. Stanford: Stanford
University Press. (s.d). p. 1/34.

%6 GARCE, Adolfo; ARMELLINI, Maurcicio. Democracia y desarrollo: un enfoque “partidista”. Revista
Uruguaya de Ciencia Politica [online]. wvol. 17. n° 1. 2008. p. 71-86. Disponivel em:
http://www.scielo.edu.uy/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0797-97892008000100003&Ing=es&nrm=iso.
Acessado em: 24/04/2014.

%7 TRAVERSA, Federico. Nuevo anélisis de las precondiciones econémicas de la democracia. Revista
Uruguaya de Ciencia Politica [online]. vol. 16. n° 1. 2007. p. 103-129. Disponivel em:
http://www.scielo.edu.uy/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0797-97892007000100007 &Ing=es&nrm=iso.
Acessado em: 24/04/2014. p. 108.
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construcdo de uma nova Constituicdo. Nao ha que se falar de uma revisdo constitucional, pois
esta possibilidade findou em 1993, conforme dispbe o artigo 3 dos Atos das Disposic¢oes
Constitucionais Transitorias; bem como ndo se pode falar que ocorrera uma reforma da
Constituicdo, uma vez que ela se da por meio de Emendas a Constituicdo. Restando entéo,
apenas a hipdtese de se construir uma nova Lei Fundamental, o que também deve ser
repudiado, tendo em vista que tal pretensdo deve surgir de evidente descontentamento
populacional em relacdo a atual Constituicdo Federal, fato este inexistente. O que existe sao
descontentamentos pontuais em relacdo a ela (v.g. questOes tributarias e sobre processos
democréticos), os quais podem, e devem, ser corrigidos via Emenda Constitucional.

Sendo assim, percebe-se que a variacdo do poder entre governos de situacdo e de
oposicdo estaria justamente na possibilidade de equilibrar o (neo)liberalismo e o
(neo)igualitarismo, isso porgue, cada governo possui uma maneira de gerir seus negocios. A
atuacdo de cada governo ou estd preocupado demasiadamente com as questdes econémicas
(interna e externa) ou sobre questbes igualitarias, mas nunca os dois a0 mesmo tempo. Tais
posturas sdo tipicas de governos utilitarios, que realizam beneficios a parte da populacdo
enguanto a outra sofre violacGes e véem seus direitos serem desrespeitados.

Mikel Barreda demonstra que paises como Chile, Uruguai e Costa Rica possuem 0s
melhores indices sobre qualidade democrética, sendo esta verificada mediante pesquisa
popular, os quais respondem diversas perguntas, dentre elas: i) se o cidaddo esta satisfeito
com a politica implantada em seu pais; ii) se esta satisfeito com o desempenho da
administracdo puablica; iii) se concorda com o sistema partidario existente; iv) e se estd
contente com os mecanismos de inclusdo da populacdo para participarem da politica nacional.
Por meio de uma pesquisa empirica, Barreda aponta trés fatores primordiais para se medir a
qualidade democrética: os fatores estruturais, as experiéncias democraticas e os fatores
socioculturais.®*®

Também por meio de uma pesquisa empirica, Federico Traversa relata que nao
existem “solidos argumentos tedricos ni empiricos para creer que el desarrollo econémico es
una verdadera precondicién para la democracia”, porém reconhece que a democracia®® esta
associada a maneira de “distribucion del ingreso de baja polarizacién en la distribucion de

59340

los recursos econdémicos™ ™, ou seja, ndo ha razbes e nem comprovacdes de que um Estado

%% BARREDA, Mikel. La calidade de la ...Op. Cit. p. 270/278.

%% Federico Traversa define a democracia: “ como un modo de adopcion de decisiones politicas, donde nadie es
excluido de la participacién del processo decisorio, que por definicion puede afectar la distribucion de los
recursos econdmicos en una sociedad.” (TRAVERSA, Federico. Nuevo analisis ... Op. Cit. p. 108.)

% 1 dem. p. 105.

86



possuird uma democracia mais evoluida se ele for mais desenvolvido economicamente, pois
se neste mesmo pais (bem desenvolvido) houver uma desigualdade dispare em relagcdo a
distribuicdo dos recursos, a democracia também sofrera limitacbes em seu
desenvolvimento®*. Sendo assim, o melhormeio para proporcionar o avanco da democracia é
diminuir a desigualdade social sem que sejam tomadas posturas utilitérias.

Portanto, para entender a situacdo democréatica que o Brasil estd inserido, deve-se
observar os trés principais indicadores democraticos existentes, que sdo: i) fatores estruturais
da democracia interna; ii) experiéncias democraticas vivenciadas pelo Estado; iii) e os fatores
socioculturais da populagéo.

Quando se fala de experiéncia democréatica, leva-se em conta a origem e a
manutencdo da democracia de determinado pais, bem como o seu desenvolvimento. Para
Mikel Barreda “la tesis es que la probabilidad de que la democracia emerja o perdure es
mayor si un pafs goza de una destacada tradicién democratica™*.

No entanto, a evolucdo histérica ndo é determinante para caracterizar se um pais
possuird ou ndo uma democracia evoluida, mas contribui significativamente para elevar o
nivel da qualidade democratica. Além de existir uma extensdo dos conceitos democraticos em
todas as areas do governo (legislativo, executivo e judiciario), a permanéncia da democracia
representa um papel importante para a formacéo dos cidadéos, que passardo a se identificar
como uma sociedade de democratas, consequentemente participardo, de maneira mais efetiva,
das deliberacdes politicas internas. Tal participacdo somente sera possivel se 0s governantes
da situacao permitirem essa inclusdo generalizada, e mesmo havendo um governo tiranico, ha
que se destacar, que este ndo se sustentard por muito tempo, pois o ideal democréatico®*
prevalecera e o povo reerguera a bandeira da liberdade.

O primeiro ponto a ser observado em relacdo ao fator estrutural de uma democracia é

0 seu desenvolvimento interno, isso porque o nexo entre democracia e desenvolvimento esta

%41 Federico Traversa diz que: “Primero, porque en condiciones de gran desigualdad la democracia se volveria
particularmente inestable, ya que grupos de individuos poderosos se volverian en contra de las consecuencias
redistributivas que se derivan de la democracia en tal contexto. Y segundo, porque aun si la democracia resiste,
entonces los mas pobres tendran fuertes incentivos para redistribuir los recursos, por lo cual es baja la
probabilidad de encontrar a la democracia asociada con una situacion de gran desigualdad econémica.” (Idem.
p. 108)

*2 BARREDA, Mikel. La calidade de la ... Op. Cit. p. 279.

%3 Para Ari Marcelo Solon: “(...) permite descortinar algo que, se néo entusiasma os democratas, pode
desconcertar os grandes ditadores: mesmo que implantem o regime mais desp6tico, nunca conseguirao obter a
obediéncia imediata a sua vontade pessoal. Os slditos sempre se sujeitardo a uma ordem ideal, que se
desprende de qualquer governante (...). A forca de uma ideia, nfio a forca bruta. Este é um conhecido principio
da democracia. E também, de qualquer ordem juridica.” (SOLON, Ari Marcelo. Teoria da soberania como
problema da norma juridica e da decisdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor.1997. p. 209)
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relacionada a diversos problemas de endogenia, ou seja, por questdes de desigualdade interna,
surgindo assim posturas altamente tendenciosas e segregadoras.

Frances Hagopian atribuiu o fracasso da democracia brasileira a incompeténcia e a
incapacidade de efetivar os direitos dos cidaddos e de concretizar o Estado de Direito, porém
ressalta que tais ocorréncias se devem a “herencia de desigualdad brutal”***. Portanto, é
necessario conhecer 0s elementos integradores da sociedade brasileira, para entdo
compreender e reconhecer do porqué que a desigualdade social, criada desde o periodo
escravocrata, ainda persiste em tempos modernos e qual a sua interferéncia na estrutura
politica atual.

Para tanto se torna oportuno apontar a utilizacdo da teoria apresentada por John
Rawls sobre a origem da sociedade e sua teoria da justica, principalmente no que tange a
suposta utilizacdo do “véu da ignorancia” no momento em que firmou o contrato primitivo
para organizacdo do Estado. Rawls, dentre outras colocacGes, afirmou que jamais haveria
justica se uma ou algumas pessoas forem prejudicadas ou tiverem seus direitos violados para
beneficiar a maioria da populacdo, mas que algumas agresses poderiam ser praticadas para
evitar danos ainda maiores®®.

No entanto, tal protecdo ja era defendida em terrae brasilis por Maximo Nogueira
Penido quando este defendia o fim da escravidao alegando que ndo era legitimo o sacrificio
sequer de uma pessoa para proporcionar o bem estar dos demais**®. No mesmo sentido, Rui
Barbosa defendia a liberdade dos escravos mesmo com a ocorréncia de supostas viola¢fes aos
direitos de propriedades dos fazendeiros, pois “In duobus malis minus malum est elegendum —
entre dois prejuizos opte-se pelo menor”*’.

A respeito da organizacdo local e em relagdo a protecdo dos principios da liberdade e
igualdade, destaca Maximo Nogueira Penido que somente existiria uma boa legislacao se ela
consultasse as necessidades existentes para a época e que ela fosse modelada conforme as
circunstancias e conveniéncia da sociedade, sem que existissem violaces de direitos de

terceiros®®. Além do que, “a igualdade de fato depende da aceitacdo de desigualdades

%4 HAGOPIAN, Frances. Derechos, representacion y la creciente calidad de la democracia em Brasil y Chile,
Politica y Gobierno, Vol. XII, | semestre 2005, p. 62.
5 RAWLS, John. Uma teoria da justica... Op. Cit. p. 4/6.
38 PENIDO, Maximo Nogueira. O elemento servil: folheto abolicionista. Rio de Janeiro: Typ. Camoes. 1882. p.
4,
%7 BARBOSA, Rui. Obras completas de Rui Barbosa: questao militar, abolicionismo, trabalhos juridicos, swift.
Tomo 1. vol. XIV. 1887. Rio de Janeiro: Ministério da educacdo e cultura. 1955. p. 55.
%8 PENIDO, Maximo Nogueira. O elemento servil... Op. Cit. p. 5/6.
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juridicas™*, retornando as sabias palavras proferidas por Arist6teles no sentido de que a

desigualdade também pode ser justa, ndo para todos, mas para aqueles que s&o desiguais®®.

Apesar do que ja fora afirmado por Aristéoteles, Leon Duguit considera que “a
igualdade ndo constitui verdadeiramente um direito mas esta nas bases do Estado, admitindo
que, atentando contra ela, o Estado violaria o direito de alguns.”**

Nesse momento surge, mais uma vez, o pensamento de John Rawls com a suposta
realizacdo do contrato primitivo, em que as pessoas da comunidade passariam a organizar a
sociedade a qual pertenciam. Para a elaboracdo de um contrato justo, aqueles que tinham o
dever de elaborar as normas do contrato, deveriam ignorar suas situacfes econémicas e seu
status dentro do grupo, e passar a elaborar o regimento de maneira neutra e justa, em prol do
bem comum.

Para evitar posicionamentos tendenciosos, essas mesmas pessoas deveriam ignorar
suas qualidades e seus interesses para melhor estabelecerem as regras locais, portanto, fariam
uso de um véu da ignorancia, ou conforme Junger Habermas, “véu da insciéncia”*?, no
momento de elaborar a regulamentacéo local.

Na formacdo do Estado brasileiro, do periodo colonial até a republica, percebe-se
que as bases apresentadas pela Teoria da Justica de John Rawls em momento algum estiveram
presentes, pois tal periodo foi marcado pela soberania dos costumes europeus em detrimento
de qualquer outro povo que existisse no Brasil, prevalecendo a forca e as violagdes de
direitos, pois a populacdo, macicamente escrava, era vista apenas como meros produtores de
matérias primas para sustentar a metropole.

Para Habermas os detentores do poder “sempre tomardo suas decisdes a partir do

ponto de vista de suas proprias orientacdes e valores™ **

(ou seja, a partir da perspectiva dos
cidaddos por eles representados). Na construcdo do Estado brasileiro, em momento algum
prevaleceu a igualdade entre os membros da sociedade. Havia claramente a existéncia de
menosprezo e repulsa aos negros trazidos para o Brasil, bem como em relacdo aos demais
povos, visto que o Brasil era uma mera colonia, que sustentava o luxo dos dominantes.

Em outras palavras, a populacdo brasileira foi construida e desenvolvida sob as

premissas da desigualdade, violagOes de direitos e, principalmente, pela legitimidade

9 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 177.
%0 ARISTOTELES. Op. Cit. p. 126.
%1 DUGUIT, Léon, 1859-1928. Fundamentos do direito... Op. Cit. p. 24.
%2 HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo George Sperber e Paulo
Astor Soethe. S8o Paulo: Loyola. 2002. p. 72.
3 |dem. p. 64.
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conferida pelas autoridades de explorar cada vez mais as pessoas que se encontrava no
territdrio brasileiro.

Neste momento reaparece Habermas afirmando que a “imparcialidade é imposta por
uma situacdo que deita um véu de insciéncia por sobre as partes reciprocamente

desinteressadas uma pelas outras”®*

, OU seja, ndo havia e ndo ha a intengdo das pessoas
decidirem sem serem tendenciosas, ndo importando o que o proximo entende por justo e
correto, apenas escolhendo as decisdes que Ihes sejam mais Uteis.

Portanto, acreditar que as pessoas responsaveis para elaborar o contrato primitivo (e
por que ndo, uma Constituicdo?) irdo, de livre e espontanea vontade, utilizar o véu da
insciéncia (ou da ignorancia) para tomar as decisdes mais sabias, mais justas e mais corretas
para todos os membros da sociedade é, simplesmente, utopico.

A problematizacdo apresentada por Habermas, da utilizacdo do véu da insciéncia,
ndo se encerra com a elaboragdo do contrato. Ela continua a existir e nunca desaparecera. 1sso
porque, para que seja possivel a evolucdo da sociedade, torna-se indispensavel que seus

(13

membros continuem a utilizar o famoso “véu”, o que na verdade ndo ocorre, pois “a

»3% @ ndo na elaboragéo dos

imparcialidade do juizo sé estaria garantida na condi¢do primitiva
demais contratos (Leis).
Por essa razéo, Habermas afirma que a privacdo das informacg6es dos representantes

do povo é o motivo da continuidade dos problemas politicos>>®

. A sociedade seria mais justa
se todos soubessem quais as verdadeiras intencGes e interesses das pessoas quando estas estdo
assumindo uma funcéo de autoridade, na qual deverd tomar um determinado posicionamento,
sobre determinado assunto.

Quando a populacdo tem ciéncia das intencOes destas pessoas, as deliberagdes e
discussbes tornam a matéria mais palpavel para o dialogo politico entre os envolvidos e,
principalmente, para aqueles que, segundo Hart e Haberle, “estao fora do jogo”. Permitir que
as autoridades (juridicas e politicas) tomem as decises conforme as suas proprias
consciéncias, privando a populacdo de seu direito maximo de participar da organizacdo do
Estado brasileiro trata-se de uma ofensa & Democracia.

Quanto & democracia brasileira, tem-se que reconhecer que a sua constru¢do nao

possui mais de 60 anos de historia, pois descontado os anos de monarquias, governos

1 dem.
%5 |1 dem. p. 72.
%% 1dem. p. 70.
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autoritarios/ditatoriais, Golpes de Estado e Governo Militar, pouco restou para que as pre-
condicBes democraricas se desenvolvessem.

Acreditar que o contrato inicial brasileiro foi realizado com o suposto véu da
ignorancia; presumir que todos os cidaddos eram tratados de maneiras iguais € que eram
considerados livres para deliberar/discutir sobre as melhorias e refomas do Estado, € sem
duvida ocultar e ignorar a realidade dos fatos histdricos. Se contemporaneamente ndo ha
liberdade, igualdade e equilibrio social, capaz de justificar a autodenominacdo de Estado
Democratico e Social de Direito, quicd em tempos passados que a exploracdo pessoal era sua
principal caracteristica.

Eduardo Cambi afirma que somente existirA um Estado Democrético de Direito
guando o Estado passar a se preocupar na realizacdo e concretizacdo dos direitos da
populagdo em situag¢do de vulnerabilidade, pois “apenas assegurar os direitos daqueles que ja
possuem condi¢cBes minimas de existéncia consagra a desigualdade. Perde sua capacidade de
integrar os membros de uma sociedade e passa a exercer um papel de mero perpetuador de
injusticas."®’

Nas palavras de Habermas, geralmente as normas reguladoras da sociedade sao
firmadas “sem contar sua autocompreensdo ou compreensdo de mundos divergentes”358,
sendo inacreditavel a ocorréncia de um tratamento isondmico entre os diversos grupos ou
povos existentes dentro de um Estado.

A desigualdade de tratamento entre as pessoas no Brasil ainda persistem.

A segregacdo humana, a ocultacdo de género e a exclusdo social, ainda € uma
realidade brasileira.

A pergunta que se faz é: O que mudou?

A resposta € que: atualmente o Judiciario pode proferir uma decisdo contraria aos
interesses do Executivo e do Legislativo.

A independéncia funcional possibilita que seja proferida uma sentenca mais justa e
mais benéfica a sociedade. Por essa razdo, cada vez mais, a populacdo procura a protecao de

seus direitos via o Poder Juridico.

%7 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 501.
%8 HABERMAS, Jurgen. A incluséo do outro: ... Op. Cit. p. 72.
91



2. 3. 5. Situacéo econémica da populacgao brasileira

Torna-se, portanto, indispensavel analisar a importancia da atuagdo do Judiciério no
controle de eventuais agressdes & direitos e injusticas sociais®® em face da globalizacio
econémica contemporanea.

A mudanga econémica da sociedade brasileira é outro fator importante para a
ocorréncia da “Judicializagdo da politica”, pois com a modificagdo econdmica-social da
populacdo (de uma sociedade agraria e produtora, passou para uma sociedade industrial e,
principalmente, consumidora), conjuntamente com a diversidade cultural, culminou na
crescente desigualdade econdmica-social e a instabilidade institucional®®°.

Segundo Verbicaro®*, o processo brasileiro de modernizacdo e industrializagdo
iniciou-se a partir de 1940, mas de maneira diferente da ocorrida nos paises europeus, ou seja,
la o investimento partia do setor privado, enquanto que no Brasil a industrializa¢éo se deu por
incentivos publicos. Tal comportamento acarretou/acarreta na sociedade a visdo de que o
Estado deve realizar e efetivar todos 0s meios necessarios para a evolucdo local, criando a
figura do Estado Provedor.

O processo tardio de desenvolvimento e a iniciativa do Estado em prover essa
necessidade, provocou a desestruturacdo do pais, pois a modificacdo da sociedade agraria para
urbana-industrial se deu sem planejamento e sem politicas publicas que pudessem
providenciar um aparato para a populagdo que estava deixando as planta¢fes. As cidades nao
estavam estruturadas para suportar a migracdo que estava por acontecer. A populagdo ndo
estava preparado para tolerar os choques culturais que iriam vivenciar. Por fim, o Estado nédo
se organizaou para solucionar as crises culturais-sociais-econdmicas que eclodiriam.

Atualmente percebe-se um “novo problema” para a administracdo do Estado:
concretizar os Direitos Sociais. Problema este criado pela prépria postura do governo ao

“fabricar” uma nova classe média no Brasil**?. Classe essa com anseios e desejos que n&o

%9 José Luis B. de Morais destaca que: “(..) a atuacdo do Poder Judiciario influenciado pelas virtudes

cosmopoliticas, ou seja, uma jurisdi¢do constitucional voltada ao reconhecimento das diferencas, da tolerancia

e da harmonizacdo, ressaltando a preocupacdo com a igualizacdo e a insercdo popular no processo

Jjurisdicional.” (BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Constitucionalismo e cidadania: por uma jurisdi¢do

constitucional democratica/ José Luis Bolzan de Morais, Valéria Ribas do Nascimento — Porto Alegre: Livraria

do Advogado Editora. 2010. p. 39.)

%0 | dem. p. 63.

%1 \/VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condicdes ... Op. Cit. p. 399.

%2 para Sonia Fleury a classe média brasileira esta sendo fabricada, pois as politicas de inclusio social, abertura

de crédito e facilidade de consumo, unidos a especulacdo midiatica, moldam o discurso distorcido de que o

governo conseguiu modificar a estrutura brasileira permitindo a inclusdo de pessoas da “classe pobre” para a

“classe média” (p. 69/80). E afirma: “Ter uma sociedade em que a renda familiar de cerca da metade da
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serdo alcancados pelo fato do Estado Provedor estar carente e desprovido de recursos, tendo a
corrupgdo politica e a mé aplicagdo do dinheiro publico como fatores do escoamento das
verbas existentes nos cofres plblicos®®, bem como porque seus representantes néo escutam
suas suplicas.

Nos meses de junho e julho de 2013, o Brasil vivenciou dias de intensas
manifestacdes sociais, devido a insatisfacdo popular em relagdo a postura administrativa das
autoridades do Estado, tendo como principais reclamacdes: i) excessivos gastos de dinheiro
publico nas construcdes de estadios de futebol para a realizacdo da Copa do Mundo; ii)
precario sistema de transporte coletivo; iii) falta de investimento na salde e educacdo; iv)
sensacdo de inseguranca publica e juridica; v) incompeténcia administrativa; vi) impunidade
dos politicos envolvidos em corrupcao; vii) atuacdo tendenciosa dos representantes politicos e
de seus partidos; viii) excesso da carga tributaria; ix) e desejo de uma reforma no sistema
politico®®, dentre outras.

As manifestacbes de massa, que inicialmente eram apontadas apenas como
consequéncia de uma suposta crise econémica, demonstrou que a fonte da revolta ndo era
apenas de ordem financeira, mas também pela forma que o pais estava sendo administrado e
estruturado®®®.

A postura dos governantes em ndo atender as suplicas da populacdo fez com que
aumentasse a insatisfacdo popular acarretando na adesdo de milhares de pessoas ao
movimento. Evidenciou-se que as reivindicacbes foram uma das formas de responder as
rapidas mudancas sociais e a subsequente desorganizacdo estatal. Dessa forma, a cultura de

contestacdo, o controle dos funcionarios publicos, a ampliacdo das demandas e a

populacdo esta entre R$1.064,00 a R$ 4.561,00 pode ser uma conquista se olharmos o tamanho da divida social
e 0 nivel de desigualdade do pais, mas ndo autoriza nenhuma analise a concluir que h4 um padrao de vida de
classe média. E preciso localizar essa populacdo: o territorio é um referente para a analise das condicdes de
vida. Morar em centros urbanos com gastos didrios de transporte é uma varidvel que interfere na condigdo de
vida, morar em imével alugado ou financiado também interfere no padréo de vida familiar. Assim, R$ 4.561,00
ao més para uma familia que vive na metrépole de So Paulo pode significar uma vida mais restrita do que R$
1.064,00 para outra familia que vive numa cidade de interior. Pensar em medir condi¢des de vida tendo a renda
como principal varidvel é sempre uma aposta reducionista que deixa de fora todas as outras varidveis
necessarias para ter uma visdo mais coerente e clara da sociedade.” (p. 50). (COSTA, Lucia Cortes da. Classe
média e as desigualdades sociais no Brasil. Dawid Danilo Bartelt (org.); 4 “nova classe média” no Brasil como
Conceito e Projeto Politico. Rio de Janeiro: Fundagdo Heinrich Boll. 2013. p. 43-55. Disponivel em:
http://br.boell.org/sites/default/files/ncmlivrohbs.pdf. Acessado em: 01/07/2014.)

%3 ALVES, Fernando de Brito; MARGRAF, Alencar Frederico. O sentido simbélico dos protestos ... Op. Cit. p.
121 - 143.

%4 MARGRAF, Alencar Frederico; ALVES, Fernando de Brito. COPA DO MUNDO DE FUTEBOL DA FIFA
E SEUS REFLEXOS ECONOMICOS: O principio da vedacéo do retrocesso como protetor dos direitos sociais
brasileiros. Alencar Frederico Margraf; et al; (org). Os megaeventos nacionais e seus reflexos juridicos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris 2014. p. 3 - 27.

%5 ALVES, Fernando de Brito; MARGRAF, Alencar Frederico. O sentido simbélico dos protestos ... Op. Cit. p.
121 - 143.
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hiperpolitizacdo das massas ndo pode ser tida como vicios ou inconvenientes do regime
democratico. Essas caracteristicas S30 justamente suas virtudes*®®. S&o sinais de
desenvolvimento e efetividade da democracia brasileira que nao fica presa apenas a realizacao
de um accountability, ainda que prematuro, mas que busca um maior comprometimento de
seus governantes para a concretizagdo das normas constitucionais®’.

A crise do Welfare State, decorrente das atua¢Ges do neoliberalismo, em que, 0s
Estados movia-se para a adequacdo com o capitalismo contemporaneo, sobrepondo-se a
qualquer outra forma de contencdo e de protecdo de direitos individuais (poder legislativo,
religido, sindicatos ...), levou as pessoas (em um contexto mundial) a encontrar outra
instituicdo para se sentirem protegidas. E exatamente neste contexto que surge a figura do
Poder Judiciario como o protetor e “o muro das lamentacdes do mundo moderno”*®®,

As normas politicas necessitam de auxilio das interpretacdes juridicas®®® preocupadas
com a realidade fatica do momento em que se analisa 0 caso concreto, e ndo apenas a vontade
do legislador da época em que a lei foi criada.

A judicializacdo da politica se “alimentou” dos interesses econdmicos e sociais®'°,
ou seja, a populacgdo e, principalmente, os mais vulneraveis passaram a buscar no Judiciario a

protecdo dos direitos ja reconhecidos por lei ou pela Constituicdo®"*

, sendo que, apds a CF/88,
a procura passou a ser ainda maior em face da sua estrutura, que concilia regras que

necessitam de estabilizacdo judicial®’? e de principios que permitem estabelecer padrdes

%6 ALVES, Fernando de Brito; MARGRAF, Alencar Frederico. AnotacBes sobre transicdo democratica e crise
no Brasil contemporaneo. In: Crise Constitucional: espécies, perspectivas e mecanismos de superacdo. Rafael
de Lazari; Renato Bernardi (organizadores). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 57/81.
%7 CAMPOS, Anna Maria. Accountability: quando poderemos traduzi-la para o portugués?. Rio de Janeiro:
Revista de Administragdo Publica. Vol. 24. n® 2. p. 30 - 50. 1990. Disponivel em:
http://ebape.fgv.br/sites/ebape.fgv.br/files/rap8 0.pdf. Acessado em: 24/01/2015.
%8 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos de
judicializagdo da politica. Tempo social [online]. 2007, vol. 19, n°% 2. p. 39-85. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-20702007000200002&Ing=en&nrm=iso.
Acessado em: 01/07/2014.
%9 Segundo Raul Canosa Usera: “(...) los motivos politicos reflejados en ciertas normas constituciolanes, no se
explican por si mismos sino que necesitan del apoyo interpretativo y aplicarivo de determinadas orientaciones
politicas afloradas durante un periodo histérico concreto y que son obra de las fuerzas politicas con capacidad
de influir en la faormacién de la voluntad politica.” (USERA, Raul Canosa. Interpretacion constitucional ... Op.
Cit. p. 189.)
0 CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializacgo ... Op. Cit. p. 118.
1 Para Mauro Cappelletti: “(..) a histéria da sociedade e das instituicdes, efetivamente, ai est4 para
demonstrar como nédo raramente certos grupos (raciais, religiosos, econémicos etc.) encontram justamente nos
tribunais 0 acesso e a protecdo, sem 0s quais teriam permanecido inteiramente, ou pelo menos por mais tempo,
marginalizados da vida de determinado pais.” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores... Op. Cit. p. p.
100.) (sem grifo no original).
%72 Marcelo Neves afirma que: “A propria questdo da diversidade de compreensdo de uma mesma regra legal —
seu sentido, seu ambito de incidéncia e aplicagdo etc. — exige a atividade judicial de estabilizagcdo e
reorientacdo das expectativas normativas conflitantes em torno do respectivo texto legal. E essa atividade so
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normativos®’®, mas que, por erro dos Operadores do Direito, passaram a serem utilizados
como ferramenta de abertura desmensurada do sistema pétrio, cabendo ao Judiciario a sua

limitacdo, bem como, aplica¢do no caso concreto.

2. 4. Expanséo do Judiciario: mito ou realidade?

Sendo o Direito respaldado pela maneira que é interpretada a Constituicdo e as leis

infraconstitucionais pelas Supremas Cortes®”

, percebe-se cada vez mais a busca pelo
Judiciario para, além da delimitacdo semantica das palavras e dos principios incorporados no
ordenamento juridico pelos legisladores, impedir manipulacbes epistemoldgicas em leis ou
projetos de lei, bem como evitar a ocorréncia de abusos nos processos democraticos em favor
da maioria que esta no poder®".

O Poder Judiciério brasileiro, como ja dito anteriormente, realiza tais controles por
duas vias distintas: i) controle difuso de constitucionalidade realizado pelos magistrados
(incluindo de primeira instancia); ii) e pelo STF, por meio do controle concentrado de
constitucionalidade. Portanto, a existéncia destes dois modelos fez com que aumentasse o rol
de legitimados a questionar a atuacdo dos representantes do povo no exercicio de sua fungédo
de criar leis, cabendo, por fim, ao Judiciario a solucdo de inumeros conflitos. Essa maneira
hibrida de realizar o controle de normas foi fundamental para a “inser¢cdo do Poder Judiciario
no sistema politico de poder”376.

O aumento das funcdes do Poder Judiciario, a necessidade de transparéncia e de

autuacdo do Poder Legislativo, juntamente com a descrenca, desconfianca e a falta de

podera ter sucesso, em alguns casos, se houver recurso a principios adequados & solu¢do da respectiva
controvérsia juridico-constitucional. ” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 169.)

%73 Marcelo Neves esclarece que: “Os principios juridicos, sobretudo os constitucionais, tém uma tarefa
fundamental de selecionar, do ponto de vista interno do direito, expectativas normativas com pretensao de
validade moral, valores-preferéncia ou valores-identidade de grupos, interesses por estabelecimento de padrées
normativos, assim como expectativas normativas atipicas as mais diversas, que circulam de forma conflituosa
no ambiente ou contexto do sistema juridico.” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 128.)

% MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e ... Op. Cit. p. 103.

%% Para 0 Ministro Celso de Mello: “Delineia-se, nesse contexto, a irrecusavel importancia juridico-
institucional do Poder Judiciario, investido do gravissimo encargo de fazer prevalecer a autoridade da
Constituicdo e de preservar a forga e o império das leis, impedindo, desse modo, que se subvertam as
concepcOes que ddo significado democratico ao Estado de Direito, em ordem a tornar essencialmente
controlaveis, por parte de Juizes e Tribunais, os atos estatais que importem em transgressao a direitos,
garantias e liberdades fundamentais assegurados pela Carta da Republica.” (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo do Mandado de Seguranca n.° 24.831-9/DF. Ministro Relator: Celso de Mello.
DJ. 04.08.2006. Ementario 2240-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86189. Acessado em: 04/11/2013. p. 249)
%76 \VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condicdes ... Op. Cit. p. 398.
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representatividade®’’, fez com que a populacio se aproximasse e depositasse sua confianca
naquela instituicdo, tornando-a, de certa forma, mais democratica e preocupada com 0sS

anseios ¢ necessidades dos cidaddos, ou seja, “o juiz torna-se protagonista direto da questédo

1”%"® & um instrumento para a realizacdo dos direitos fundamentais®’®, porém, ha quem

380
I

socia
defenda os parlamentares de desigualdade de forgca e institucional®™, e que, por isso, 0
tratamento desigual deve ser direcionado ndo aos magistrados e administradores, mas aos
parlamentares.

Tendo em vista a auséncia de apoios e deveres politicos na tomada da decisdo, o
Judiciario passou a aplicar os principios constitucionais (v.g. dignidade da pessoa humana) de
maneira abrangente, 0 que causou, e causa, a necessidade de inUmeras ponderagdes
principiolégica constitucionais®. Ao assumir esse papel de juiz Hércules®®, heroico e
salvador, o Judiciario, por um lado, soluciona apenas os casos estudados e, por outro, causa a
inconsisténcia e descaracterizacdo de uma identidade constitucional, pois 0 magistrado passa

a utilizar seus préprios valores morais para ponderar os principios “conflitantes” discutidos na

37 \Jianna, Burgos e Salles, entendem que: “Os politicos, diante da perda de eficacia e de abrangéncia dos
mecanismos proprios ao welfare, e igualmente conscientes da distancia, nas democracias contemporaneas,
entre representantes e representados, passam a estimular, pela via da legislacdo, os canais da representacéo
funcional.” (VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos
... Op. Cit. p. 41.)

378 1dem. p. 41.

379 para tanto basta verificar as recentes decisdes a respeito do nepotismo, da unido homoafetiva, adocio de
criangas por casais homossexuais, antecipacdo de parto de anencéfalo, obrigatoriedade do Estado em realizar
tratamento ndo coberto pelo SUS, dentre outras...

%0 Aldo Rebelo salienta que: “Mas convém atentar, primeiro, na facilidade do diagnéstico: trata-se de
instituicdo transparente, onde tudo é passivel de verificacdo e cotejo; os debates, as negociacdes e as decisdes
sdo publicos. Ademais, tem o Legislativo um baixissimo poder de dissuasé@o e nenhum de retaliacao. Falta-lhe a
caneta das nomeacdes (e do orcamento) do Executivo, assim como ndo tem o poder punitivo do Judiciario. O
primeiro dispde de generosas verbas de publicidade e elevada capacidade de favorecer negécios. O segundo
tem a prerrogativa de impor san¢es civis e penais a quem o desafia, e até determinar censura prévia aos meios
de comunicacdo.” (p. 115). (REBELO, Aldo. A corrosdo da democracia representativa. Estudos Avancgados.
[online]. 20009, vol. 23, n°. 67. p. 113-118. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142009000300014&Ing=en&nrm=iso.
Acessado em: 01/07/2014.)

%81 Marcelo Neves afirma que Os principios “quando funcionam em um Estado constitucional rigorosamente
consistente (autorreferéncia), eles desempenham um papel fundamental para adequar o direito a sociedade
(heterorreferéncia). Entretanto, se o contexto social e a respectiva pratica juridica sdo fortemente marcados
pelas ilegalidades e inconstitucionalidades sistematicamente praticadas pelos agentes publicos, uma doutrina
principialistas pode ser fator e, ao mesmo tempo, reflexo de abuso de principios na pratica juridica. E essa
situagdo se torna mais forte com a introdugdo de outro ingrediente: a ponderagdo desmedida.” (NEVES,
Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 190/191) (sem grifo no original).

%82 Marcelo Neves salienta que: “o ideal regulativo de Dworkin, o juiz Hércules, monélogo, solipsista e, eu diria,
simplista, ndo é o mais adequado para compreender os seus proprios limites.” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e
... Op. Cit. p. 30)
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lide, decidindo, assim, conforme sua consciéncia e ndo conforme o Direito péatrio, sob a
desculpa de que h4 lacunas e espacos livres*®® em nosso ordenamento.

A partir do momento em que as caracteristicas pessoais desdes juizes heroicos e
salvadores passam a “fundamentar” as decisdes, além destas decisdes serem proferidas de
maneira equivocada (pois aquele que julga em causa propria, julga mal), surge as perguntas
proferidas por Lenio Streck: “Quem nos salvard se ndo hd mais salvadores? Ou pior: quem
nos salvara dos salvadores?.”*®* No mesmo sentido, Eduardo Cambi afirma que “mais
importante de se saber quem comanda, € como se controla quem comanda. Ou, em outras
palavras, mais relevante que saber quem exerce o poder, é como se controla o exercicio do
poder.”®

O julgamento dos processos com base em principios vem criando “um império de
decisoes solipsistas” pautada na ponderacdo, desmensurada, dos valores, e na importagéo,
equivocada, da Jurisprudéncia dos Valores aplicada na Alemanha®®. L& as decisdes sdo
proferidas de maneira coerente e concisa, no Brasil hd um decisionismo discricionario
incoerente e despreocupado com o Direito. Portanto, esta postura deve ser repudiada pelos
operadores do Direito, pois cada magistrado analizando e interpretando conforme suas
caracteristicas pessoais aumentam ainda mais a inseguranca juridica em face das pluralidades
interpretativas sobre as mesmas normas.

Contudo, em face da populacdo brasileira ainda ser carente e dependente de uma
figura heroica, a confianca no Judiciario se da pela maneira que seus membros passaram a se
pronunciarem em relacdo as ponderacdes/interpretacdes normativas, pois vem sendo a Unica
instituicdo que decide em favor do povo mesmo sem existir qualquer vinculo representativo.

A questdo da legitimidade democrética por meio de elei¢cBes, na atuacdo politica,
passou a ser mitigadas com a necessidade de atuacdo do STF em questdes de maiores
relevancias sociais, principalmente pela inércia do Poder Legislativo. Apesar do STF nédo ser

um oOrgdo eminentemente politico na sua formacgdo, ndo significa dizer que suas decisdes

%3 Eduardo Cambi ensina que: “Se, no plano da aplicacdo dos direitos fundamentais, é incorreto afirmar que a
jurisprudéncia nao pode emitir juizos de valor (isto €, ndo estaria orientada para julgamentos de valor
moralmente coretos), também ¢ equivocado concluir que as normas deixam espacos livres para que triunfem as
préprias convicgdes morais do aplicador do direito.” (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p.
314.) (sem grifo no original).

%4 STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito I: ... Op. Cit. p. 164.

%85 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 314.

%8 para Lenio L. Streck: “(...) essa descoberta ndo pode implicar um império de decisdes solipsistas, das quais
sdo exemplos as posturas caudatdrias da Jurisprudéncia dos Valores (que foi ‘importada’ de forma equivocada
da Alemanha), os diversos axiologismos, o realismo juridico (que ndo passa de um positivismo fatico), a
ponderacdo de valores brasileira (pela qual o juiz literalmente escolhe um dos principios que ele mesmo elege
prima facie), etc.” (STRECK, Lenio Luiz. Li¢6es de critica ... Op. Cit. p. 19.) (sem grifo no original).
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sejam apoliticas®’, ou que ele ndo possa exercer uma participacdo mais efetiva na construgo
do Estado brasileiro, pois o simples fato de ele ser um dos poderes do Estado ja justificaria

sua atuacao’®®,

389_390

Portanto, o STF exerce uma funcdo politica , tornando-se uma instituicdo

indispensavel para assegurar o cumprimento da Constituicdo Federal, ndo podendo seus

391

membros decidir em prol de uma ou outra agremiacdo™ ", mas sim conforme a Lei Suprema, o

que ndo pode ser caracterizada, tdo somente, como uma decis&o politica®*, mas uma questdo

%7 Francisco G. Marques de Lima sintetiza que: “Primeiro, por colocar-se ele no 4pice da piramide judiciéria,
no cume do Poder Judiciario (cuja estruturacao obedece a critérios politicos), uma das trés instituicGes basicas,
encarregada de cumprir uma das classicas func@es do Estado (legislativa, executiva e judiciaria); e ndo existir
poder apolitico dentro da formacéo estatal. Segundo, por serem as decisdes do Judiciério, nesta esteira,
manifestacdes de indole politica (ndo partidaria) do Estado, no desempenho da jurisdi¢do. Terceiro, porgue
habitualmente se submetem ao seu crivo questBes referentes a conducdo do pais, ao comportamento de altas
autoridades, a politica econdmica da nagdo, a tributacdo, as alteracBes constitucionais, ao controle de
constitucionalidade dos atos normativos, aos conflitos entre a Unido, seus Estados e o Distrito Federal, e entre
estes e Estados ou organismos estrangeiros, bem ainda a seguranca nacional etc” (LIMA, Francisco Gérson
Marques de. O Supremo Tribunal Federal na Crise Institucional Brasileira: estudos de casos, abordagem
interdisciplinar de sociologia constitucional. Sdo Paulo: Malheiros. 2009. p. 29/30.) (sem grifo no original).

%88 Joaquim Barbosa afirma existir: “duas democracias, duas legitimidades. A nossa n&o é eletiva. Ndo fomos
eleitos, mas somos os supremos guardifes da Constituicdo. Dessa guarda maior retiramos a nossa legitimidade.
Desse modo, interpretar e aplicar a Constituicdo inclusive na perspectiva da demarcacdo dos espacos de
legitima atuacdo dos poderes, nédo € usurpacdo, é isso que nos cabe fazer. E nessa medida, conforme Lourival
Vilanova, cumprimos uma funcdo politica, porém com necessaria fundamentacdo técnica ou juridica.”
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no Mandado de Seguranca 26.602-3/DF. Ministro
Relator: Eros Grau. DJ. 16.10.2008. Ementério 2337-2. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2928434/mandado-de-seguranca-ms-26602-df. Acessado em:
04/11/2013. p. 297) (sem grifo no original).

%9 para Oscar Vilhena Vieira: “Afirmar isso significa admitir que o Supremo Tribunal Federal é hoje, mais do
gue nunca, um drgdo inelutavelmente politico, pois suas decisdes tém um profundo e determinante impacto
sobre a conduta dos demais Poderes e da populacdo em geral. E quem exerce autoridade sobre os demais,
exerce funcéo politica.” (VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal — Jurisprudéncia Politica. 22 Ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 228) (sem grifo no original).

%0 Segundo Ratil Canosa Usera: “No se puede negar que haya un control politico, pero esta adjetivacion no es
la fundamental, reservada esta plaza para el calificativo constitucional que, por encima de todo, se identifica
con juridico.” (USERA, Raul Canosa. Interpretacion constitucional ... Op. Cit. p. 80)

31 Oscar Vilhena Vieira diz que: “Caso se afaste da vontade da Constituicdo, substituindo-a pela de seus
proprios Ministros, estara agindo ilegitimamente, pois afinal ndo foram eleitos para assumir esse tipo de funcéo
e sequer a Constituico assegurou ao tribunal tais atribui¢des. Ao Supremo Tribunal Federal, no entanto, cabe
a Ultima palavra. Dai sua enorme responsabilidade.” (VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal ...
Op. Cit. p. 231)

%% para Gilmar F. Mendes: “Isso significa, também, que de modo algum cabe, em hip6teses como a presente,
tentar evitar o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre proposicdo legislativa violadora de
clausulas pétreas, sob alegacéo de se cuidar de guestdo politica. Pedro Lessa j& doutrinava que a violacdo da
Constituicdo sempre abriria as portas da jurisdigdo e, em especial, do Supremo Tribunal Federal, por mais
politica que se considerar a questédo. Trecho de emenda de acordéo desta Corte, publicado em 1914, revela que
a jurisprudéncia é antiga e tranquila no sentido de considerar que assuntos disciplinados por texto
constitucional ndo sdo apenas politicos: “O_Supremo Tribunal Federal conhece de questBes que ndo séo
meramente politicas, o que, alias, € um rudimento do sistema. Desde que a questdo esta subordinada a textos
expressos na Constituicdo, deixa de ser questdo exclusivamente politica.” (D.J. de 02.8.91, R.T.J. 139/783).”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no Mandado de Seguranga n.° 32.033/DF. Ministro Relator:
Gilmar Mendes. DJ 079 — Divulgado em 26/04/2013; Publicado em 29/04/2013. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23353055/medida-cautelar-no-mandado-de-seguranca-ms-32033-df-stf.
Acessado em: 04/11/2013. p. 49). (sem grifo no original).

98


http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2928434/mandado-de-seguranca-ms-26602-df
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23353055/medida-cautelar-no-mandado-de-seguranca-ms-32033-df-stf

juridica-politica®®. Por essa razdo, qualquer questdo de juizo de valor deve ser repudiada,
pois a instabilidade institucional e a inseguranca tenderdo a crescer quanto mais elementos
externos ao Direito passarem a servir como fundamentacdo e justificacdo de uma decisdo
judicial®®*. Quando a decisdo passa a conter critérios politicos, ndo significa dizer que ela
buscara a protecdo de uma ou outra agremiacdo ou sera a favor ou contra um determinado
Governo, mas a de se preocupar com a gestdo do Estado e a maneira que as autoridades
politicas atendem os interesses sociais. Desta maneira reconhece-se que o STF, apesar da
auséncia de uma legitimidade eletiva, possui legitimidade constitucional, para exercer sua
funcdo (julgar conforme...) quando busca a prote¢do das normas da Lei Fundamental.

Contudo h& que se destacar que, em havendo uma demanda, baseada no
ordenamento juridico e que pode ser resolvida por meio da CF, trata-se de uma funcéo clara
da Suprema Corte por fim & ela. N&o sera uma “distorcao institucional”**®, mas consequéncia
da existéncia de uma Constituigdo social, democratica e compromissaria. Assim sendo, “(...) 0
juiz fortemente vinculado a lei é substituido por um juiz modelador da vida social, com
sensibilidade para captar e atender as multiplas necessidades sociais.”%

A universalizacdo do acesso a justica se da pela abertura e facilitacdo que se tem
verificado para se chegar ao Judiciario. A ampliacdo estrutural (v.g. realizacdo de concursos
para contratacOes de magistrados e servidores da justica; criacdo de Juizados Especiais;
defensoria pablica ...) e instrumental (justica gratuita, mediag&o, arbitragem ...) faz com que o
Judiciario torne-se acessivel a todas as pessoas, independente das questGes econdmicas em
que ela se encontre. Tais garantias sdo importantes para assegurar a acessibilidade e o
equilibrio entre as partes para as resolucdes de litigios, impedindo que ainda existam dois
pesos e duas medidas na andlise judicial.

Ao conseguir diminuir os abusos e a distancia do Judiciario em relacdo a populacdo,
esta passa a creditar que os direitos conquistados aos longos dos anos passardo a ser

respeitados e concretizados pelas autoridades governamentais do Estado.

%% para Eduardo Cambi: “ surge a necessidade e a importancia das Cortes Constitucionais. Entretanto, a mera
previsdo destas Cortes ndo assegura a seguranca juridica. Primeiro, porque as Cortes constitucionais decidem
com base em técnicas e argumentos que ndo sdo apenas juridicos, mas também politicos. Segundo, as normas
constitucionais sao amplas e ambiguas. Refletem a imagem de um Estado e de uma sociedade que ndo s&o
uniformes, prevendo normas compromissorias, 0 que faz com que as normas constitucionais nem sempre
representem critérios adequados para o controle da atividade interpretativa.” (CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 150.) (sem grifo no original).

%4 Eduardo Cambi defende que: “Sempre que os demais poderes comprometerem a integridade e a eficacia dos
fins do Estado, impedindo a concretizacdo de direitos fundamentais, o Judiciério tem a funcéo de controla-los. ”
(Idem. p. 195.) (sem grifo no original).

% \VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condicdes ... Op. Cit. p. 391.

3% |1 dem. p. 395.
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2. 5. Delimitando seu significado

Segundo Ernani Rodrigues Carvalho o estudo da judicializacdo da politica pode ser
realizada sob dois angulos: normativo e analitico®’. O primeiro, enquanto se preocupa em
consolidar a supremacia da Constitui¢do para solucionar os conflitos existentes na sociedade,
bem como para a realiza¢do da democracia constitucional; o segundo se prende a necessidade
de corrigir os impasses politicos e institucionais do Estado.

Utilizando as expressdes de Vallinder, Ernani Carvalho explica que podem existir
varias maneiras de verificar a judicializagdo da politica, sendo elas: 1) a “from within” a qual
utiliza o Judiciario como aparato para corregdo das fungdes do Estado; ii) e “from without”
que ¢ uma “reacao do Judiciario a provocacao de terceiro € que tem por finalidade revisar a
decisdo de um poder politico tomado como base a Constitui¢do™*®. A forma mais evidente de
judicializagdo da politica no Brasil se d& pela segunda maneira, ou seja, por meio de uma
provocacao de terceiro, principalmente pelas agremiagdes politicas opositoras ao governo da
situacdo®®.

Apesar da quantidade de acBes apresentadas ao STF para realizar o controle da
producéo normativa ser um indicio tanto da Judicializacdo da Politica quanto do Ativismo do
Judiciario, ndo significa dizer que realmente o pais esteja numa ou noutra situacdo, pois
depende diretamente da postura tomada pela Suprema Corte no momento em que decide pela
(in)constitucionalidade da norma criada pelo legislativo. “O controle de constitucionalidade ¢

justamente a fungdo precipua e democrética de uma corte constitucional” **°

, Ndo podendo ser
atribuido a ela o estigma de Ativista em face da quantidade de acBes diretas de
inconstitucionalidade (ADIN) rejeitadas ou deferidas. Sendo assim, para verificar a existéncia

de uma judicializacdo da politica ou de um ativismo, deve-se analisar o discurso aplicado e o

%7 CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializagéo ... Op. Cit. p. 116,
3% 1dem. p. 121.
%% Segundo pesquisa empirica de Vianna, Baumann e Salles a respeito das Adins impetradas no periodo
compreendido de 1998 a 2005 (17 anos): “a esquerda € responsavel por quase 70% das Adins de partidos contra
normas federais, torna-se interessante discriminar a atuacao especifica das diferentes legendas. A Tabela 19
evidencia que, durante o periodo FHC, o PT era o grande responsavel pelas Adins da esquerda, respondendo
por quase 60% delas. Como era de se esperar, no periodo Lula, o PT deserta o campo das Adins contra normas
federais, ndo propondo nenhuma nesse periodo. Os demais partidos de esquerda, no entanto, ndo deixam de
apresentar Adins contra o governo federal nesse periodo, em especial o PDT, autor de dez das dezessete
apresentadas pela esquerda. Vale notar que, apesar de recém criado, 0 PSOL ja aparece entre os partidos de
esquerda propositores de Adins contra normas federais, 0o que indica que esse mecanismo é legitimado até
mesmo pelos segmentos mais radicais da esquerda.” (VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann;
SALLES, Paula Martins. Dezessete anos ... Op. Cit. p. 69/70)
% STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito I: ... Op. Cit. p. 165.
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alcance dos efeitos das decisbes do Judiciario e seus reflexos em relacdo as demais
institui¢des politicas do Estado.

Analisando as decisbes proferidas pelo STF no Brasil, entre 1988 e 2005, Vianna,
Baumann e Salles constataram que aproximadamente 57,2% das AcOes Diretas de
Inconstitucionalidades — ADIN’s - impetradas em face de normas produzidas pelos
legislativos estaduais foram deferidas ou parcialmente deferidas. Com base nos dados
numéricos colhidos pela pesquisa realizada constataram que a “producéo legislativa estadual
estd sendo submetida a uma efetiva judicializacdo™*®. O mesmo nio seria dito se analisasse
os dados em relacdo as ADIN’s impetradas em face a producdo normativa federal, a qual
apenas 10% sdo julgadas procedentes ou parcialmente procedentes. No entanto, apesar desta
busca quantitativa, percebe que os autores trataram a Judicializacdo da Politica e o Ativismo
do Judiciario como se fossem iguais. Tal constatacdo fica evidente quando eles fazem a
ressalva delimitando a Judicializacdo da Politica em relacdo as matérias julgadas pela colenda
Corte, tendo em vista que, as recentes decisdes tomadas em algumas ADIN’s atingiram
diretamente as intencdes politicas nacionais*®’, o que na verdade deveria ser considerada
como decis0es ativistas.

Outros dados relevantes sdo apontados por Ernani Carvalho que analisou o0s
questionamentos de inconstitucionalidades de leis federais, mas sob outro viés: dos seus
autores. Constatou que 71,2% das ADINS (764) foram impetradas por alguma espécie de
representantes populares: partidos politicos (34,3%); confederacdes sindicais; e entidades de
classe (36,9%). Ficando evidente que a judicializacdo da politica trata-se de um “convite a
participacdo na adjudicacdo constitucional”*®, a qual é feita, principalmente por partidos e
confederacdes.

Luis Legaz y Lacambra afirma que com este decisionismo dos juizes e da

“politicagem” dos legisladores, percebe-se claramente que a postura destes dois setores vém

01 \/IANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos ... Op.
Cit. p. 77-78.
%02 \/ianna, Burgos e Salles: ADIN 3068, ajuizada pelo PFL contra a medida proviséria 136/2003, que trata da
estrutura organizacional do Conselho Administrativo de Defesa Econémica — Cade; ADIN 3369, ajuizada pelo
Ministério Pdblico contra as mesas do Senado e da Camara dos Deputados, que trata da remuneracdo de
servidores do legislativo; ADIN 3467, ajuizada pelo PSDB contra medida provisoria 242/2005, que altera 0s
critérios de célculo de auxilio-doenca da previdéncia social; ADIN 3578, ajuizada pelo PC do B contra medida
proviso6ria 3192/2001, que estabelece critérios para a privatizacdo de institui¢Bes financeiras. ADIN 1351 e 1354
propostas por partidos de esquerda e nanicos contra a lei 9096/95, que estabelecia clausula de desempenho
eleitoral, o que contou com amplo consenso dos principais partidos do pais. (VIANNA, Luiz Werneck;
BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos ... Op. Cit. p. 79.)
% CARVALHO, Ernani. Judicializacdo da politica no Brasil: ... Op. Cit. p. 334.
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causando grande tens&o entre eles, e por isso, proporcionam uma disputa pelo poder que a

muitos anos estava esquecida®®*

ou pelo menos enfraquecida.

No entanto deve ser levado em consideracdo que muitas destas decisGes proferidas
pela Suprema Corte se devem justamente por acdes impetradas pelos proprios parlamentares,
demonstrando evidente contradi¢do entre suas condutas, ou seja, defendem a utilizagcdo do
Judiciario como meio de proteger seus direitos e interesses, mas criticam quando constatam
que essas decisdes 0s atingem.

Portanto, ndo hd que se falar em ativismo ou de avocar a funcdo de legislador
negativo pelo Judiciario, pelo simples fato de estar recebendo indmeros processos
questionando projetos de leis ou quando estas ja sdo aprovadas. O fato de ele estar sendo
chamado, pelos préprios representantes populares, a decidir quando verificada alguma
acdo/omissdo danosa por parte do Executivo ou do Legislativo®® n3o o torna, somente por
este fato, um Ativista, pois estar-se-ia retornando & mero debate quantitativo.

S80 inimeras as alegacbes em face do comportamento ativo do Judiciario,
principalmente quando assume o papel de legislador positivo (v.g., com as Sumulas
Vinculantes) ou uma camara legislativa especializada (STF no controle difuso de

constitucionalidade*®®

) havendo, portanto, a necessidade de analisar com maior cautela se uma
decisdo foi realmente ativa ou se a Suprema Corte esta legitimada a decidir sobre tal matéria.

Percebe-se entdo, que a questdo primordial a ser estudada é sobre a legitimidade, ou
ndo, do Supremo Tribunal Federal proferir decisdes que inicialmente caberia apenas ao
Congresso Nacional ou ao Poder Executivo, o que é bem diverso de apontar o ativismo
simplesmente pela quantidade de a¢des que o Judiciario recebe ou sentencia.

Apesar de ser relevante a discussao e o aperfeicoamento dado ao discurso juridico
aplicado em uma decisdo, seja por meio das teorias procedimentalista ou substancialista,
busca-se nestas linhas, demonstrar que o tema em questdo necessita de um estudo
interdisciplinar, uma vez que a sociedade brasileira, por ndo verem efetivados diversos

direitos, passam a buscar sua concretizacdo por meio do Judiciario, que por sua vez, por ndo

“%4 | ACAMBRA, Luis Legaz y. Horizontes del pensamento ... Op. Cit. p. 333.

%% Marcos Faro Castro diz que: “A Judicializagdo da Politica ocorre porque os tribunais sio chamados a se
pronunciar onde o funcionamento do legislativo e do executivo se mostra falhos, insuficientes ou insatisfatorios.
Sob tais condi¢bes ocorre uma aproximagdo entre “Direito e Politica” e, em Varios casos, torna-se dificil
distinguir entre um “direito” e um “interesse politico” ”. (CASTRO, Marcos Faro. O Supremo Tribunal Federal
e a judicializagdo da politica. Trabalho apresentado no XX Encontro Anual da ANPOCS, Caxambu-MG, 1996.
Disponivel em:
http://portal.anpocs.org/portal/index.php?option=com_docman&task=doc view&qid=5342&Itemid=361.
Acessado em: 01/07/2014. p. 148.) (sem grifo no original).

%% QUEIROZ, Cristina. O Parlamento como ... Op Cit. p. 103.
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existirem as normas positivadas, passa a buscar nos principios toda fundamentagdo para
garantir a protecdo dos direitos fundamentais constitucionais*®’.

Por essa razdo, ndo ignorando a importancia da questdo democrética da formacao das
instituicOes politicas nacionais, nem as teorias do discurso juridico, busca-se, sempre, analisar
e demonstrar diversos fatores legitima o Judiciario a, pelo menos, receber diversas demandas.

Os fatores aqui analisados, dentre outros, passam a dar condi¢Ges e legitimam o
Judiciario e a Suprema Corte Federal a expandir suas decisdes em prol da defesa dos direitos
fundamentais, da dignidade humana e na protecdo da estabilidade institucional do Estado
Brasileiro, porém, a maneira que se constroi o discurso juridico da decisdo proferida é que

podera diferenciar uma postura Ativista de uma atuacao constitucional.

7 Ronald Dworkin supde: “que os direitos constitucionais que chamamos de fundamentais, como o direito &
liberdade de expressdo, representam direitos, no sentido forte, contra 0 governo. Esta é a razao pela qual nos
orgulhamos de que nosso sistema juridico respeita os direitos fundamentais do cidaddo.” (DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos ... Op. Cit. p. 294.) (sem grifo no original).
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3. DISCURSO JURIDICO CONSTITUCIONAL

3. 1. Relevancia da Discussao

Tendo em vista as recentes mudangas do ordenamento juridico brasileiro, bem como
da expansdo da jurisdicdo constitucional, que demonstra a necessidade da evolucdo e da
afirmacdo do principio da separacdo dos poderes’®, ressurgiu a discussdo sobre qual
instituicAo possuiria a falsa monopolizacdo da ultima palavra em relacdo ao controle de
normas.

A legitimidade constitucional conferida ao Supremo Tribunal Federal em relacdo a
protecdo das normas constitucionais vem suscitando inumeras criticas, tanto na ordem juridica
guanto na ordem politica, uma vez que passou a utilizar como fundamentacdo de suas
decisbes a necessidade de concretizacdo dos direitos fundamentais, e para tanto, a aplicacdo
de “principios” nao recepcionados pela Constitui¢ao Federal.

Por essa razdo torna-se imperioso pesquisar sobre o verdadeiro sentido da disputa
realizada entre Legislativo e Judiciario, que ndo fica restrito apenas a uma suposta “luta pelo
poder”, pois antes disto, ha a necessidade de compreender se ha um poder em disputa, o qual
estaria demonstrando a inadequagéo da teoria da separacdo dos poderes, bem como, entender
a maneira pela qual se deve utilizar as normas constitucionais, ou seja, ou utiliza-las como
procedimento, ou como substancia.

Com isso (re)surgem discussdes a respeito de qual teoria do discurso juridico deve
ser analisada a Constituicdo Federal, ou seja, qual das duas vertentes (procedimentalista ou
substantivista), seria capaz de adequar, em seu discurso, as normas constitucionais e de
garantir as instituicGes estatais uma atuacdo mais condizente com a realidade social
contemporanea.

Tendo em vista a presente pesquisa ser direcionada ao controle da producdo
normativa, ha a necessidade de partir da exposicdo da luta pela hegemonia de uma funcédo
sobre a outra. Sabe-se que o0 anseio pelo poder sempre existiu, no entanto, a muito tempo ndo
se observava de modo escancarado essa ruptura, até mesmo porque havia entre eles o
reconhecimento de que deveriam proporcionar um bem maior, ou seja, a protecdo da
populacdo brasileira em face de abusos totalitarios presenciados no século XX, seguindo
assim, os padrdes da politica do Welfare State.

“%8 Ari Marcelo Solon diz que: “(...) a jurisdicdo constitucional ndo é a antitese do principio da separacéo dos
poderes, mas, pelo contrario, sua afirmagdo.” (SOLON, Ari Marcelo. Teoria da soberania ... Op. Cit. p. 119)
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Na ultima década, as trés esferas passaram a colidir com as diretrizes da Constituicdo
Federal, mitigando a existéncia do Principio da Separacdo dos Poderes, argumentando para
tanto a necessidade da concretizacdo da Democracia em todos os setores do Estado e a
efetivacdo/concretizacdo dos direitos fundamentais, principalmente os de segunda dimensao
(direitos sociais), para toda sociedade brasileira.

A principal ddvida é saber qual a postura a ser tomada pelo Judicirio em relacdo as
decisbes que envolvem conflitos entre as regras constitucionais e 0s principios.

Surgem entdo algumas correntes doutrindrias: uma que defende a utilizacdo do
discurso argumentativo (substancialistas) em suas decisdes; outra que defende a necessidade
do Judiciario se limitar a realizar um discurso de fundamentag&o (procedimentalista), no qual
deve se ater as normas constitucionais sem expandir a interpretacéo do texto para além do que
os legisladores fixaram; e outra que busca a coeréncia da decisdo na pretensdo de ser criada
uma identidade constitucional.

Utilizando o apontamento realizado por Martin Wight a respeito da politica do poder,
por mais que ele aborde a utilizacdo de forcas bélicas na conquista pela soberania
internacional, torna-se oportuno apresentar a sua concepcdo a respeito da busca pelo
equilibrio do poder, pois este, nada mais seria, do que a utilizacdo do bom-senso e do
raciocinio 6bvio para a autopreservacdo, ou seja, quando uma instituicdo torna-se
perigosamente poderosa as outras devem se juntar contra ela*®®.

Partindo deste entendimento, verifica-se a seguinte situagdo: sob a “acusagdo” de que
0 Legislativo tem se tornado moroso e insuficiente para positivar as situacdes relevantes para
a sociedade, o Judiciario estaria sendo “obrigado” a dar uma resposta a ela mesmo sem a
existéncia de uma legitimidade legal-constitucional. Se por um lado a postura decorreria da
Expansao do Judiciario, por outro se trata de mero decisionismo judicial, em outras palavras:
ativismo judicial.

Luis Legaz y Lacambra afirma que o “decisionismo” ¢ importante, desde que haja
fundamentacdo, mas salienta, também, que em face do desejo de alguns em se tornarem herdis

para a sociedades, bem como pelo excesso da “politicagem” dos legisladores, percebe-se

%% Martin Wight imagina: “a existéncia de trés poténcias, das quais a primeira ataca a segunda. A terceira
poténcia ndo pode assistir a segunda ser tdo esmagadoramente derrotada de maneira que ela propria se sinta
ameagada, assim, se a terceira poténcia tem uma boa visdo da situacdo a longo prazo, ela ‘jogard seu peso no
prato mais leve da balanca’ ao apoiar a segunda poténcia. Esta é a maneira mais simples de compreendermos o
equilibrio do poder. De maneira geral, quando uma poténcia se torna perigosamente poderosa as outras se
juntam contra ela.” (WIGHT, Martin. A politica do poder. Tradugdo de Carlos Sérgio Duarte. Brasilia. Editora
Universidade de Brasilia, 1985. p. 135/136)

105



claramente que a postura destes dois setores proporcionam tensdo e auséncia de diélogo,
enfraquecendo a identidade constitucional que estava sendo construida nos ultimos 26 anos.

Sabe-se que para a elaboracdo de uma Constituicdo deve-se sempre observar o
comportamento da sociedade e integrar, ativamente, a populacdo para melhor organizar a
estrutura do Estado®'®-***. Assim sendo, busca-se analisar a sociedade como um todo e depois,
num juizo hipotético de valor realizado pelos representantes do povo deve-se transpassar para
a Lei Maior a forma de conduta realmente desejada**?.

Na evolucdo histérica da humanidade percebe-se que uma das primeiras medidas
tomadas pelos constituintes foi reconhecer a necessidade de incorporar nas Constituigdes
regras e principios considerados de extrema importancia para a organizacao Estatal (dentre
elas, v.g., a distribuicdo das suas fungdes). A protecdo tendia a permanéncia da paz social,
passando, portanto, a serem chamadas de normas fundamentais**.

No entanto, na medida em que a sociedade verifica um avan¢o nos estudos do
Direito, no anseio de construir um sistema juridico avancgado, realizador das normas
programaticas da Constituicao, percebe-se que ainda perdura um preciosismo entre a funcéao
Legislativa e a Judiciaria no que tange a soberania de uma decisdo proferida, tanto de uma
quanto de outra instituigao.

O Judiciario por vezes toma uma posicéo ativista***

, sendo desnecessario questionar
a quantificacdo do ativismo exercido por ele. O certo é que o Ativismo existe, v.g, quando
edita simulas vinculantes. Da mesma maneira hd um ativismo por parte do Legislativo,

guando este assume uma posicdo intervencionista quando pretende limitar a atuacdo dos

M0 peter Haberle defende: “Uma Constituicdo, que estrutura ndo apenas o Estado em sentido estrito, mas
também a esfera pablica (Offentlichkeit), dispondo sobre a organizagdo da prdpria sociedade e, diretamente,
sobre setores da vida privada, ndo pode tratar as forcas sociais e privadas como mero objetos. Ela deve integra-
las ativamente enquanto sujeitos.” (HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: ... Op. Cit. p. 31.)

1 Konrad Hesse diz que: “Essa vontade tem consequéncia porque a vida do Estado, tal como a vida humana,
ndo estd abandonada a agdo surda de forcas aparentemente inelutaveis. Ao contrario, todos nds estamos
permanentemente convocados a dar conformacdo a vida do Estado, assumindo e resolvendo tarefas por ele
colocadas.” (HESSE, Konrad. A forga normativa da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Ant6nio Fabris Editor. 1991. p. 20.) (sem grifo no original).

12 KELSEN, Hans, 1881-1973. Teoria pura do direito... Op. Cit. p. 244/249.

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito ... Op. Cit. p. 58.

4 Conrado Hiibner Mendes explica que: “A insuficiéncia das categorias juridicas para explicar fendmenos de
maior ou menor ativismo das cortes torna-se bastante evidente na leitura deste livro. Seus artigos limitam-se,
praticamente, a classificar o método da corte como ‘formalista” e “positivista” quando ela toma decisoes
contidas, ou como ‘‘teleolégico”, “sociologico”, “estruturalista” etc. quando avanca para decisbes mais
ousadas. Ndo articulam razdes politicas para explicar por que as cortes mudaram entre um e outro pélo, apesar
de, curiosamente, narrarem os fatos por tras dessas mudangas. N&o verbalizam esses plausiveis nexos causais,
mas permitem que o leitor as especule.” (MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, separacdo de
poderes e deliberagdo. Tese apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. S8 Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
183.)

”
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Ministros do STF. Da mesma forma surgiu a possibilidade de novos intérpretes
constitucionais participarem da evolucdo democratica-politica-juridica do pais*®, mas,
principalmente, que todos devessem se submeter a Constituicdo Federal, ndo podendo
contraria-la, nem diminui-la, simplesmente, respeita-la.

As democracias constitucionais contemporaneas utilizam, de alguma maneira,
variagbes da teoria dworkiniana em relacdo a utilizacdo da Constituicdo para a
fundamentacdo/aplicacdo e diferenciacdo dos conceitos de democracia representativa e
|416

revisdo judicial™™, sendo na maioria das vezes, tais prote¢des associadas “a promessas mais

ou menos ambiciosas de protecdo de direitos e das minorias™"".

Gilmar Ferreira Mendes utiliza os ensinamentos apresentados por Hans Kelsen para
justificar a associacdo da jurisdi¢do constitucional com a Democracia, deixando em relevo
que a atividade jurisdicional é indispensavel para a protecdo e a defesa das minorias
representativas*'®.

Segundo Conrado Hubner Mendes, para Dworkin, as Cortes (tribunais) deveriam ser
vistas como férum de principio, enquanto os parlamentos (legislativo) seriam forum de
utilidade. Para ele, “a objecdo democratica contra a legitimidade da revisdo judicial confunde
o que a democracia efetivamente significa”. A democracia possui requisitos morais que ndo

poderdo ser alcangados por meio de simples procedimento majoritario, “mas pela resposta

. . . . . J 41
certa sobre direitos fundamentais”, pois pouco importa o procedimento utilizado A

15 peter Haberle propde: “a seguinte tese: no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos 0s 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel
estabelecer-se um elemento cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituico.”
(HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: ... Op. Cit. p. 13.) (sem grifo no original).
8 para Ronald Dworkin: “Se queremos a revisao judicial — se ndo queremos anular Marbury contra Madison —
devemos entdo aceitar que o Supremo Tribunal deve tomar decisdes politicas importantes. A questdo € que
motivos, nas suas maos, sdo bons motivos. Minha visdo é que o Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo
de politica — decisdes sobre gque direitos as pessoas tém sob nosso sistema constitucional, ndo decisdes sobre
como se promove melhor o bem-estar geral -, e que deve tomar essas decisdes elaborando e aplicando a teoria
substantiva da representacdo, extraida do principio basico de que o governo deve tratar as pessoas como
iguais.” (DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 2000. p. 101.) (sem grifo no original).
“" MENDES, Conrado Hilbner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 3.
8 Gilmar Mendes explique que: “Como se sabe, devemos a Kelsen a associacéo sistematica da jurisdicao
constitucional a esse aspecto importante do conceito de democracia, que €, exatamente, a possibilidade de
sobrevivéncia e de protecdo das minorias. A op¢do de Kelsen pelo modelo democrético esta vinculada a
concepcao tedrica do relativismo. O sistema democratico ndo se legitima pela verdade, mas, sim, pelo
consenso.” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no Mandado de Seguranga 26.602-3/DF.
Ministro  Relator:  Eros  Grau. DJ. 16.10.2008. Ementario  2337-2.  Disponivel  em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2928434/mandado-de-seguranca-ms-26602-df. Acessado em:
04/11/2013. p. 384.) (sem grifo no original).
9 Conrado Hiibner Mendes conclui que: “Se concordarmos que as variaveis de legitimidade da democracia néo
se esgotam no procedimento, mas abrangem também os resultados, passa a ser aceitdvel que a substancia
subordine, em algumas circunsténcias, 0 procedimento, ou seja, que a instituicdo que tenha alcancado a
resposta mais compativel com um critério substantivo de legitimidade tenha boas razbes para prevalecer
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resposta correta se da a partir da igualdade de consideracdo e o respeito de cada pessoa para
com a comunidade politica. “Em resumo, democracia, quando estdo em jogo direitos
fundamentais, é uma questo de output substantivo, n&o de input procedimental”*%.

Conrado Hubner Mendes defende em sua dissertacdo de mestrado a necessidade de
reanalisar a justificacdo dada as Cortes para realizarem o controle de constitucionalidade, ndo
necessariamente defendendo maior liberdade ao Poder Legislativo, mas com intuito de
demonstrar que o controle de constitucionalidade, da maneira que vem sendo aplicado no
Brasil, acaba superestimando seu papel e sua responsabilidade para efetivacdo dos direitos
fundamentais, a0 mesmo tempo em que atrofia os demais poderes.

Do modo que esta sendo apresentado, a Constituicdo passaria a ter apenas um
guardido, sem que os demais poderes sejam responsabilizados pelas suas decisfes politicas
ordinérias, pois encaminham ao Tribunal o dever de anélise e abdicam da tarefa de formular
um argumento constitucional consistente e sincero Portanto, ter-se-ia um unitarismo
decisional, retornando a ideia j& lancada de que as Cortes seriam os salvadores dos povos
minoritarios*.

Por essa razdo Conrado H. Mendes ressalta que: “saber quem deve decidir, portanto,
ndo ¢ questio de hermenéutica constitucional, mas de desenho institucional”*?%. J4 em relacio
a hermenéutica constitucional é uma questdo de como decidir, momento este de extrema
relevancia, pois, ou considera-se a Constituicdo como um procedimento a ser obedecido, ou
atribui a ela um caréater substancial, a qual permitiria, em tese, a ampliacdo hermenéutica.

Peter Hiberle afirma que limitar a hermeneutica “aos intérpretes corporativos ou
autorizados juridica ou funcionalmente pelo Estado significaria um empobrecimento ou um
autoengodo™?. Assim sendo, dizer que o Tribunal estaria legitimado “a fazer o que as

instituigdes representativas ndo tém feito”, seria ingenuidade ainda mais alarmante*?

, pois
sdo os eleitores 0s primeiros responsaveis pela ma construcdo da identidade constitucional
contemporanea.

Porém, se a Constituicdo for analisada como uma méaquina procedimental, a qual
determina, por meio da separacdo dos poderes, quais sdo as funcdes do Estado e como elas se

controlam, a revisao judicial receberia uma explicagdo mais convincente do que como meros

independentemente de seu pedigree (subvertendo a estrutura formal).” (MENDES, Conrado Hubner. Direitos
Fundamentais... Op. Cit. p. 193.) (sem grifo no original).
2% |dem. p. 2.
21 |dem.
22 |dem. p. 6.
2 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: ... Op. Cit. p. 34.
2 MENDES, Conrado Hilbner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 7.
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defensores dos direitos fundamentais, uma vez que passariam a decidir sobre a irregularidade
apresentada pelos demais poderes estatais e ndo com o objetivo de apresentar uma teoria que
corrigiria os atos administrativos ou legiferante, pois esta ndo seria sua funcao.

Em outras palavras: o Judiciario realizaria a revisdo judicial de maneira que
impedisse a produgédo dos efeitos daquele texto considerado inconstitucional sem fixar seu
alcance, pois esta atividade cabe ao Legislativo, bem como, pelo fato de que a Constituigéo
Federal, sendo ela um procedimento, apenas demonstra o que deve ou nao ser seguido e
obedecido, cabendo as Cortes a analise procedimental e aos representantes do povo a
positivacdo dos direitos fundamentais. Assim sendo, ter-se-a um sistema no qual “o circuito
decisério termina na instituicdo desprovida do lastro representativo, dotada de capacidade de
vetar, ndo a de estatuir.” 425

Atribuir as cortes a responsabilidade pela efetivacdo e concretizacdo dos direitos
fundamentais como se elas fossem, realmente, os Unicos “guardides” retiraria a culpa da
sociedade e dos legisladores pelas acdes de decisdes tomadas, demonstrando uma
“infantilizacdo paternalista do povo, que abdica de sua autonomia para tomar decisdes
morais relevantes™*%°.

Diante de tais colocacOes percebem-se duas possibilidades: a de tratar as Cortes
como guardias e permitir-lhes o exercicio de uma prote¢do substancialista da Constituicdo e,
assim, concretizar, efetivar e proteger os direitos fundamentais, nem que para iSSo necessite
atuar como se fossem legisladores; ou, reconhecer que a Constituicdo Federal prevé
procedimentos a serem obedecidos por todos, sendo as Cortes as responsaveis para fiscalizar a
aplicacdo destas regras procedimentais, e quando verificados o desrespeito, caber-lhes-a veta-
los e declara-los inconstitucionais, mas nunca reescrever o texto ou determinar qual o sentido
e alcance da interpretacdo principiologica a ser empregada e, muito menos, decidirem pelos
préprios legisladores em projetos de leis infraconstitucionais.

Assim, Conrado Hilbner Mendes relaciona os direitos fundamentais com a separacéo
dos poderes no intuito de proporcionar a cooperacdo institucional para sua efetivagdo, sem

que para isso, fixe as Cortes Constitucionais (no Brasil o STF) como Ultima possibilidade de

%25 para Conrado Hiibner Mendes: “Se a separacdo de poderes é uma cadeia decisoria que distribui faculdades
de vetar e de estatuir, caberia ao judiciario, quando dotado de um bom argumento, vetar decisdes legislativas
com a finalidade de qualificar a interlocucéo institucional com argumentos moralmente densos. Esse veto se
justifica ndo pelo seu contelido, que ser& necessariamente controverso, mas pela razdo prudencial de acautelar
o sistema politico contra sobressaltos majoritarios. O que ele faz, portanto, ndo é assegurar 0 minimo ético do
regime democratico, mas retardar o processo decisorio, esperando que o tempo possa contribui para uma
decisdo de maior densidade deliberativa”. (Idem. p. 10.)
28 |dem. p. 12.
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concretizacéo destes direitos*?’

. Assim sendo, passa a ser de extrema importancia a maneira
que se responde as seguintes perguntas: “Como decide?”*?® e “Quem decide?”*%.
O certo é que nenhuma das funcdes do Estado possui exclusividade para tomar

decisdes a respeito dos Direitos*®

, pois fazem parte de um “intrincado circuito decisorio”, os
quais séo analisados e discutidos no momento em que cada um dos poderes excercem suas
funcbes. Os parlamentares quando apresentam projetos, discutem e/ou deliberam sobre uma
determinada lei e os magistrados utilizam um discurso em suas fundamentacGes quando sédo
chamados para rever a eficacia constitucional da lei no caso concreto ou na discussao abstrata,

cabendo aos operadores do Direito descobrir como é que eles decidem.

3. 2. Entre o Procedimentalismo e o Substancialismo

Ao utilizar a Constituicdo Federal como instrumento de decisdo, € possivel verificar
duas maneiras diferentes de discursos juridicos: um de justificacdo ou de fundamentacéo de
carater geral e universal; e outro de argumentacdo, que esta voltado para a aplicagdo das
normas no caso concreto.

No entanto, antes de ser aplicada uma norma num determinado caso haveria a
necessidade de que ela fosse elaborada com o devido cuidado e que analisasse todas as

caracteristicas relevantes sobre o fato (até entdo hipotético). A interdependéncia do

“7 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 39.

28 Conrado Hubner Mendes explica que: “Esta pergunta designa os passos exigidos para a tomada de uma
decisdo vélida e legitima. Preocupa-se com a justica do procedimento que os membros de uma comunidade
escolheram para decidir suas questdes comuns. Como ja dito, a legitimidade de uma decisdo numa democracia
constitucional é mensurada tanto por seu conteido (output) quanto pelo seu procedimento (input). Em relagéo a
questdes que provocam um grau acentuado de desacordo, como geralmente acontece com o0s conflitos de
direitos, a dimensdo procedimental se impde de modo ainda mais impactante como uma das escolhas cruciais a
serem feitas. O reconhecimento de um procedimento justo estimula a aquiescéncia em face de resultados nao
consensuais. [...] Para além dessas consideracées de puros inputs procedimentais, a dimensdo do “como”
também tangencia as qualidades formais de diferentes outputs que cortes e parlamentos produzem. Cortes
tomam decisbes que possuem uma racionalidade incremental, tanto prospectiva guanto retrospectiva, em
oposicéo a legislacdo, que usualmente traduz-se numa regra geral abstrata e prospectiva. Independentemente
do contetdo do output, portanto, suas qualidades formais sdo inerentes ao desenho procedimental dessas
instituicGes.” (Idem. p. 42/43.) (sem grifo no original).

%29 para Conrado Hiibner Mendes: “O ponto de partida intuitivo para investigar a natureza de um regime
politico é buscar pelo ator politico central, ou a fonte de onde emergem os comandos juridicos e politicos. Saber
a quem pertence a autoria das decisdes coletivas da a impressdo de ser a Unica pergunta com a qual realmente
vale a pena se preocupar. [...] Assim, a autoridade legitima, nesse contexto, é definida num sentido composto,
dependendo do tipo, procedimento, tempo e justificacdo da decisdo. Nao h& espaco para uma resposta
monolitica e unidirecional.” ”. (Idem. p. 40.)

% Conrado Hiibner Mendes entende que: “N&o significa que a corte tenha a exclusividade na interpretacdo da
constituicdo. Num regime constitucional, por definicdo, todos os poderes tomam suas decisdes tendo em vista a
constituicdo. Portanto, interpretam-na.” (Idem. p. 63.) (sem grifo no original).
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procedimento com a substancia passa a ser notoria, pois “parece absurdo suponer que una

constitucién autoriza a un Estado a sancionar leyes sin importar cuél sea su contenido™**".

A norma a ser aplicada deve estar fundamentada racionalmente em um processo

|432

discursivo procedimenta e deliberativo anterior, marcado pela

discussdo/deliberacdo/aprovacdo dos representantes populares e que “tenham participado
todos os possiveis afetados e tenham sido levadas em conta todas as circunstancias do
caso™®,

Diante de tais apontamentos percebe-se a criagdo de duas correntes: i) 0sS
procedimentalistas, que utilizam o discurso de fundamentagdo da norma, 0s quais se

. . 12,434
preocupam “com a busca de solugdo imparcial”

para a validagdo da norma, sem que sejam
levadas em consideracdo as variantes existentes no caso concreto, analisando tdo somente 0s
procedimentos normativos para a resolucdo de eventuais conflitos; ii) os substancialistas, de
modo diverso, entendem que as circunstancias faticas sdao mais relevantes do que o
procedimento fixado pelos legisladores, pois, estes ndo possuem o elexir miraculoso do

conhecimento™*®

437

, nem a capacidade de prever o futuro*® e muito menos a capacidade de
advinhar™’, antecipadamente, qual sera a reacdo da sociedade com o dispositivo criado pelo
Legislativo.

Em se tratando de controle de normas e realizacdo da justica por meio do Judiciério,
a discussdo passa a ser mais acirrada, por duas raz0es: primeiro porque, para 0S
procedimentalistas, o Supremo Tribunal Federal ndo possuiria legitimidade para declarar uma
norma inconstitucional utilizando a ampliacdo conceitual de uma regra ou principio tendo por
base as novas tendéncias hermenéuticas, pois carece de representatividade popular e néo

estaria respeitando o procedimento previsto na CF referente ao processo legislativo para

1 NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Editorial Gedisa S.A.
1997. p. 265.

2 Marcelo Neves diz que: “Habermas (...) em sua compreensao, a sociedade moderna encontra-se no nivel pés-
convencional de desenvolvimento da consciéncia moral. No ambito do direito, as normas juridicas ja néo se
fundamentam diretamente em principios de natureza metajuridica, mas sim em principios especificamente
reflexiveis e, portanto, criticaveis; necessitam, pois, de fundamentagéo racional nos termos de procedimentos.”
(NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 49.) (sem grifo no original).

% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 281.

% |dem. p. 288.

% | EAL, Aurélio. Technica constitucional ... Op. Cit. p. 78.

% para Eduardo Cambi: “A verdade juridica diferencia-se da religiosa e da cientifica, uma vez que n&o é
revelada, ja que ndo vem de Deus nem do legislador, nem descoberta, porque ndo estad no objeto observado.
Caso contrario, o intérprete se tornaria um profeta, um ser iluminado, capaz de reproduzir a vontade de Deus
ou do legislador.” (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 284.)

7 Segundo Francisco Carnelutti: “Adivinhar indica a necessidade e a impossibilidade do homem de ver aquilo
que somente Deus enxerga.” (CARNELUTTI, Francisco. A arte do Direito... Op. Cit. p. 9.) (sem grifo no
original).
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realizar tal correcdo (art. 60 a 69 da CF), ou seja, ndo haveria legitimidade para se tornar um
legislador; segundo, porque, ndo cabe ao STF realizar uma interpretacdo das normas com base
nos direitos fundamentais ou com as circunstancias faticas que sao verificadas na sociedade,
pois essa atuacdo compete ao Legislativo.

A atuacdo da Corte somente estaria justificada para os procedimentalistas caso fosse
verificado um desrespeito e um desvio do procedimento por parte dos legisladores, momento
em que, “para assegurar a efetiva participacdo do povo no poder e a participacdo da

438 estaria 0 STF, legitimado a atuar no sentido de impedir a producéo dos efeitos da

minoria
lei criada de maneira irregular, equivocada e inconstitucional.

A consequéncia logica de quem defende o procedimentalismo é criticar a expansao
da atividade judicial quando inexistir violacdo procedimental por parte dos legisladores. A
atuacdo mais incisiva do Judiciario, nas situacfes faticas da sociedade e a tendéncia em
realizar a interpretacdo das normas constitucionais com a finalidade de efetivar e concretizar a
realizacdo dos direitos fundamentais (principalmente os direitos sociais, ou de segunda
dimensdo), comprometeria a imparcialidade da instituicdo e desprestigiaria a atuacdo ilimitada
dos parlamentares*®, pois “o debate sobre os significados e obrigacdes juridico-

. . . ~ . . e, . 2440 441
constitucionais nao deve ser resolvido pelo Poder Judiciario” 0441,

Por essas razbes o procedimentalismo exacerbado torna-se criticavel**?

, pois
pressupbe a existéncia de instituicbes democraticas desenvolvidas e organizadas,
disponibilizando meios adequados para que a populacdo possa participar e deliberar
juntamente com seus representantes eleitos e com isso tomarem ciéncia de todas as variantes

existentes na sociedade. A partir destas discussdes entre representantes e representados seriam

% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Op. Cit. p. 282.

*¥ para Eduardo Cambi: “O Legislativo ndo esta vinculado a nenhuma limitagdo quanto ao contetido das leis
infraconstitucionais, sendo a discricionariedade do legislador, substancialmente, ilimitada. Em razdo disto, o
modelo puramente procedimental é incompativel com a vinculagdo juridica do legislador aos direitos
fundamentais.” (Idem. p. 285.) (sem grifo no original).

#01dem. p. 283.

*1 para Luigi Ferrajoli, citado por Eduardo Cambi, o Direito nada mais é do que um universo simbdlico, com
significados e variagdes diversos, o qual necessita para ser fundamentado e efetivado, de um “senso civico”, ou
seja, que ao ser aprovado um determinado procedimento, este seja realizado conforme circunstancias verificadas
na sociedade e aprovada por ela, cabendo tdo somente sua aplicacdo. Assim sendo, os legisladores ao aprovarem
o0 procedimento, 0 mesmo ndo pode ser considerado irregular apenas pelo fato da Corte interpretar que o seja,
pois necessita, primeiramente a confirmacdo pela sociedade que aquele procedimento estd equivocado ou
desatualizado, portanto, devendo ao Legislativo corrigi-lo, e ndo o Judiciario. (Idem. p. 283.)

*2 Eduardo Cambi afirma que: “N&o basta assegurar direitos sem que seus titulares possuam condicdes
minimas de, efetivamente, desfrutd-los. Quem é analfabeto, tem dor e fome, ndo é livre: ndo h4 liberdade, onde
existem miséria e excluséo social em niveis eticamente inaceitaveis. Desse modo, a democracia de Habermas é
procedimental e ndo pressupde a efetivacdo dos direitos fundamentais (especialmente, os sociais)”. (Idem. p.
285.) (sem grifo no original).
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elaboradas as leis (procedimentos) de maneira clara e aprovada pelo consenso®*, impedindo
qualquer interferéncia do Judiciério.

Contudo, deve-se esclarecer que a criacdo de uma Lei pelo Legislativo ndo deve ser
confundida com a norma produzida pelo Judiciario. Enquanto uma é elaborada segundo
interesses sociais e politicos, a outra esta vinculada diretamente com a experiéncia do caso
concreto®,

Para ser validada uma norma € necessaria a separacdo/distincao de dois momentos: i)
aquele em que a validacdo de uma norma ndo coincide, necessariamente, com a situacdo
concreta, pois é verificada no campo hipotético; ii) e aquele em que a validacdo da norma
depende dos fatos ocorridos na sociedade para ela ser considerada valida. A partir dai surgem
duas modalidades: “a fundamenta¢do da validez de uma norma geral e a justificagdo da
aplicacdo de uma norma a um caso particular”™**,

Em contrapartida, tém-se os substancialistas, que defendem a necessidade do
Judiciério realizar a tarefa interpretativa dos textos conforme a vontade geral e conforme os
valores morais da sociedade, ou seja, tudo que possibilite concretizar os direitos fundamentais
(principalmente os direitos sociais previstos no art. 6° da CF). Havera momentos em que seréo
necessarios contrariar os anseios das maiorias transitérias que ocupam o legislativo ou o
executivo nacional, pois sabe-se que “Democracia ndo é a ditadura da maioria™**,
contribuindo, desta maneira, para a construcédo real de um Estado Democrético de Direito.

Apesar de tal ideal transparecer ser a melhor corrente a ser aplicada, tendo em vista a
maior preocupacdo com a populacdo, deve-se levar em consideracdo que a Constituicdo é um
conjuto de normas (regras e principios) que devem ser seguidos e obedecidos, ndo podendo
ser manipulados conforme a consciéncia de cada um. Ao longo deste trabalho tem-se
afirmado que a Constituicdo € um norte a ser seguido, um caminho a ser percorrido, no
entanto, o que ndo pode ocorrer é a defesa ferrenha de uma aplicacdo pura e acabada da

corrente procedimentalista. O caminho (CF), sendo criado por homens, passa a conter

% Eduardo Cambi diz que: “(...) a comunicacdo livre de restricdes somente é possivel quando hé distribuicéo
simétrica de oportunidades entre todos os participantes do discurso. Porém, tais condi¢des sdo irrealizaveis,
especialmente nas sociedades mais desiguais, que carecem de medidas institucionais basicas de efetivagéo dos
direitos fundamentais.” (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 286.) (sem grifo no original).
#4 Conforme Eduardo Cambi: “(...) a) em verdade, a lei atende mais a interesses politicos e, portanto,
econdmicos; logo, ndo se pode afirmar que esteja compromissada com a justi¢ca social; b) a norma é abstrata,
tendo, necessariamente, que ser concretizada na experiéncia vital do caso concreto; pressupde uma complexa
tarefa hermenéutica; ndo possui uma vontade constante, sendo dependente da hermenéutica para deixar de ser
um enunciado vazio, capaz de multiplas e contraditérias alternativas de solu¢do.” (Idem. p. 287.)

2 |dem. p. 281.

#® BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo na ADIN 1.351-3/DF. Ministro Relator: Marco
Aurélio. DJ. 30.03.2007. Ementéario 2270-1. Disponivel em: http://www.tre-
sc.jus.br/site/fileadmin/arquivos/legjurisp/outros/adi_1351.pdf . Acessado em: 04/11/2013. p. 47.
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irregularidades e inumeros defeitos, necessitando de adequacfes e corregdes ao longo do
tempo, as quais serdo garantidas pela corrente substancialista.

A aplicacdo do substancialismo puro, também ndo é adequada, pois seriam
desnecessarios os trabalhados dos legisladores, bem como, proporcionaria um problema ainda
mais grave em decorrréncia do liberalismo interpretativo, que gera o estado de guerra entre 0s
operadores do Direito no Brasil, o que j& esta sendo verificado pelo uso excessivo, irracional,
simplista e despreocupado dos principios, casusando “a morte do proprio sistema juridico”**’.

Inimeros operadores do Direito desconhecem e ignoram a unicidade do Sistema
Juridico e passam a ampliar os alcances conceituais dos principios apenas para poder defender
seus direitos e seus interesses, mesmo quando inexistentes. Portanto “a radical separagdo, no
plano constitucional, entre realidade e norma, entre ser (Sein) e dever ser (Sollen) ndo leva a
qualquer avanco na nossa indagaqéo”448.

Dworkin afirma que qualquer teoria da reviséo judicial, seja ela interpretativa ou néo
interpretativa, trata-se de um esquema pobre, pois toda revisao judicial é interpretativa “no
sentido de que tem como objetivo oferecer uma interpretacdo da Constituicdo enquanto
documento juridico original e fundador.”** Discute-se nestas teorias se a finalidade ou a
melhor justificativa deve prevalecer durante as argumentacdes, sendo que cada qual
apresentam suas defesas conforme sua propria interpretacdo constitucional, gerando maior
confuséo entre os operadores do Direito do que proporcionando a evolucdo e a identidade
constitucional de uma Nagcéo.

Diante de tais conflitos ideldgicos a Constituicdo passou a ser vista de duas maneiras:
como Constituicdo-fundamento ou como Constituicdo-moldura. A primeira garante a

aplicagdo das normas de direitos fundamentais conforme pretenséo substancialista, ao passo

*7 Lenio L. Streck afirma o seguinte: “Penso que, de algum modo, é necessdrio enfrentar o ‘estado de natureza
hermeneutico’ em que se transformou o sistema juridico. A ‘liberdade’ na interpretacdo dos textos juridicos
proporcionada pelo império das correntes (teses, teorias) ainda arraigadas/prisioneiras do esquema sujeito-
objeto tem gerado esse ‘estado de natureza interpretativo’, representado por uma ‘guerra de todos os
intérpretes contra todos os intérpretes’, cCOmo que repristinando a fragmentacao detectada tdo bem em Hobbes.
Cada intérprete parte de um ‘grau zero’ de sentido. Cada intérprete reina nos seus ‘dominios de sentido’, com
seus proprios métodos, metdforas, metonimias, justificativas, etc. os sentidos ‘lhe pertencem’, como se estes
estivessem a sua disposicdo, em uma espécie de reedicao da relacdo de propriedade (neo)feudal. Nessa guerra
entre intérpretes — afinal, cada um impera solipsisticamente nos seus ‘dominios de sentido’ — reside a morte do
proprio sistema juridico.” (STRECK, Lenio Luiz. Li¢des de critica ... Op. Cit. p. 140.) (sem grifo no original).
*8 Konrad Hesse finaliza que: “Eventual énfase numa ou noutra direcdo leva quase inevitavelmente aos
extremos de uma norma despida de qualquer elemento da realidade ou de uma realidade esvaziada de qualquer
elemento normativo.” (HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da ... Op.Cit. p. 14.)

9 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes.
2000. p. 45.
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que a segunda tende a diretrizes da corrente procedimentalista. Para Eduardo Cambi “a
adog¢do de uma ou de outra teoria, todavia, ndo ¢ uma solugao destituida de complexidade.”450

Os procedimentos elaborados pelos representantes do povo, passaram a ser Vistos
como uma moldura de um quadro a ser pintado, e o contetdo, inserido na tela branca,
decorrem diretamente das circunstancias faticas verificadas na sociedade. Deve ficar
destacado que Robert Alexy é o doutrinador mais conhecido no ramo juridico que utiliza a
simbologia da Constituicdo como uma moldura limitadora das interpretacdes. No entanto o
brasileiro Aurélio Leal (em 1914) “** ja utilizava esta expresséo demonstrando, mais uma vez,
a cede dos operadores do Direito do Brasil em buscar em outros paises argumentos ja
defendidos, ha muito tempo, por brasileiros em terrae brasilis.

Utilizando da ideologia procedimentalista descrita por Robert Alexy, mas sem filiar-
me categoricamente ao procedimentalismo, pode-se dizer que os operadores do Direito sdo
praticamente uns pintores (artistas) que possuem uma tela branca em uma moldura. A
moldura (norma) passa a ser um limite a ser respeitado e um caminho a ser percorrido.

No entanto, segundo os substancialistas, essa moldura, ao ser formada por regras e
principios, possibilita a adequacdo destes limites, tornando essa moldura dotada de
elasticidade e flexibilidade, passivel de ser ampliada ou restringida em seu alcance.

Em relacdo a tela, ela continua sendo branca, a qual permite que seja alterada a cada
evolucdo moral (comportamental da sociedade) pelo artista (legislativo e Judiciario),
recebendo uma tinta diferente na tela branca a cada evolucdo e/ou mudanca. Com isso ambas
contingéncias, por meio do dialogo e das trocas de informag8es**?, passariam a proporcionar a
completude constitucional, sem a sobreposicdo de uma contingéncia sobre a outra, e
construiriam a identidade constitucional genuinamente brasileira.

Se passar a analisar a Constituicdo Federal como um quadro, tem-se,
obrigatoriamente, que reconhecer que 0 contido em seu texto jamais ira representar a
totalidade ou a realidade da sociedade, ou seja, neste sentido, a Carta Suprema se trata de um

453

simbolo politico (visdo também defendida por Marcelo Neves™?). Afirmar que a Constituicdo

0 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 61.

1 para Aurélio Leal: “N6s profissionais conhecemos de perto como um simples preceito sancionado em um
estatuto, pode comprometer situacGes privadas e politicas que o legislador quis proteger e garantir, mas que
ndo pode, ndo soube ou ndo teve a paciéncia e o cuidado de adaptar a objetividade da vida diaria, quando,
partindo das abstragBes cientificas, lhe preparou a moldura no mundo concreto” (LEAL, Aurélio. Technica
constitucional ... Op. Cit. p. 4.)

2 Conclui Marcelo Neves que: “A dupla contingéncia entre legislador e juiz importa sempre um plus na
comunicacéo, ou uma triangulacéo no sentido de Davidson, insuscetivel de ser reduzida a uma das perspectivas
ou a uma convergéncia delas.” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 153.) (sem grifo no original).

3 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica... Op. Cit.
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é apenas um quadro limitador de comportamentos (procedimento) torna-a defasada desde sua
criacdo, sendo insuficiente a edicdo de emendas, uma vez que, apos aprovadas, j& passam a
ser ultrapassadas e desconexas com a realidade social, pois o artista que o pinta ndo é capaz
de “reduzir a realidade a um simples pedaco de papel”454.

Resumidamente, atribuir & Constituicdo a roupagem de uma moldura rigida®° e de
carater eminentemente procedimental, deve ser descartada de plano.

Por meio da aplicacdo conjunta dos textos legais (procedimentos - moldura) ter-se-ia
a limitacdo legal do comportamento humano e das instituicdes do Estado, ao passo que, 0s
elementos varidveis (substancia — tela branca) passam a ser transformadas em normas
(pintadas) conforme a sociedade evolui, desenvolve e se modifica.

Portanto, a aplicacdo pura de uma das teorias (procedimentalista e substancialista)
causara mais desconforto e conflito entre as instituicbes do que a aplicacdo harmdnica de
ambas. Na verdade, os conflitos ideoldgicos sempre sdo necessarios e Uteis para a evolugcéo do
Estado, isto quando sdo expostos com um compromisso constitucional, seja ele procedimental
ou substancial, para se chegar num consenso sobre o tema discutido®®.

Assim sendo, evoluir é preciso; observar as mudancas sociais e doutrinarias sao
indispensaveis para a adequacdo da realidade com o ordenamento juridico. Tal objetivo
somente sera alcancado quando os operadores do Direito passarem a se preocupar com a
consisténcia constitucional de suas decisGes e deixarem de proferi-las despreocupadas com a
realidade fatica em que as partes e a populacdo se encontra. O compromisso com as normas

constitucionais é de todos, mas principalmente dos membros do Judiciéario.

3. 3. Consisténcia Judicial: a busca da superacdo das decisdes ad hoc

Atualmente, muito se critica sobre a atuagdo dos operadores do Direito no Brasil em
relagdo a atividade interpretativa das normas constitucionais. Os principais criticos brasileiros

sdo Lénio Luiz Streck, Marcelo Neves, Humberto Avila, Virgilio Afonso da Silva, dentre

** ACKERMAN, Bruce. Nés o povo soberano: ... Op. Cit.. p. 255.

#%5 para Marcelo Neves: “(...) uma repolarizacéo legislativa dessas questdes, no modelo de Constituicio como
moldura, ndo parece ser adequada. A Constituicdo do Estado democratico de direito implica sempre a
interpenetragdo estrutural e a interferéncia operativa entre direito e politica.” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e
... Op. Cit. p. 169) (sem grifo no original).

% peter Haberle sintetiza que o: “Consenso resulta de conflitos e compromissos entre participantes que
sustentam diferentes opinides e defendem os préprios interesses. Direito Constitucional &, assim, um direito de
conflito e compromisso (Konflikt-und kompromissrecht).” (HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: ...
Op. Cit. p. 51.)
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outros, os quais se mostram temerosos pelas constantes interpretacdes tendenciosas®’,
decisdes ad hoc e as ponderacdes desmedidas®® dos principios constitucionais, as quais
bloqueiam a formacao de uma identidade constitucional brasileira.

Segundo os autores acima mencionados, ndo excluindo outros tantos também
preocupados com a consisténcia juridica, os operadores do Direito ndo compreenderam e ndo
chegam a um consenso de como que as normas constitucionais devem ser interpretadas e/ou
aplicadas. A atuacdo profissional contemporéanea, justamente pelo avan¢o da utilizacdo dos
principios, criou a falsa nogdo de que eles devem prevalecer a qualquer custo em face de um
conflito com uma regra, podendo entdo, funcionar como uma norma de razéo definitiva*® e,
com isso, solucionar um caso concreto.

Na medida em que cada intérprete passa a aplicar as normas, principalmente
constitucionais, da maneira que mais lhe agrada (de acordo com sua consciéncia) ou que
satisfaca seu cliente, bem como, quando o0s juizes passam a ponderar principios apenas para
legitimar as decisdes pragmaticas*®®, pensando somente na causa em analise, ou seja, se
tornando um juiz ad hoc, percebe-se que, realmente, o Direito, no Brasil, ndo esta sendo
levado a sério.

Sabe-se que a decisdo proferida em um processo ndo produziré efeitos apenas entre
as partes, pois suas fundamentacGes e sua constru¢cdo modulara outras situacdes faticas
ocorridas na sociedade. Apesar da decisao ser construida conforme o presente, o magistrado,

deveréa estar mais preocupado com o futuro.

7 para Marcelo Neves: “(...) a mobilidade e a abrangéncia dos principios constitucionais ndo excluem que 0s
conflitos externos sejam reproduzidos internamente, de tal maneira que, com um mesmo principio,
frequentemente, podem ser fundamentadas decisdes antagdnicas. A isso se relaciona o perigo do abuso de
principios, que decorre da probabilidade de que, em certos contextos, eles sirvam retoricamente para encobrir
manipulagdes que bloqueiam autoconsisténcia constitucional da respectiva ordem juridica.” (p. 129). Em
seguida afirma que: “A inflacdo de argumentos principialistas implica a perda da importancia dos principios
constitucionais como critério de solucdo de casos.” (p. 135). (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit.) (sem
grifo no original)

8 Marcelo Neves defende que: “uma_‘ponderacio sem limites’ do ponto de vista da jurisdi¢do constitucional
tem efeitos devastadores para a relacdo de autonomia e condicionamento reciproco entre politica e direito no
Estado constitucional. Ela leva, a mesmo tempo, a uma judicializacdo da politica e a uma politizacdo do
Jjudiciario.” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hercules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013. p. 194) (sem grifo no original).
9 Segundo Marcelo Neves: “As normas que impdem o uso dos critérios da adequacéo e da necessidade,
normas que exigem a racionalidade pragmética de meios e fins em relacdo a aplicacdo dos direitos
fundamentais, podem ser vistas claramente como regras. Ela serve imediatamente a solucdo da controvérsia,
apresentando-se como razdo definitiva para gue se decida se a medida de restricdo a direitos fundamentais é
adequada e necessaria ao fim que dispde a realizar. (...) E claro que, se a medida foi desproporcional em
sentido estrito, imp&e-se a declaracéo da respectiva inconstitucionalidade” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ...
Op. Cit. p. 110/111.) (sem grifo no original).

%0 STRECK, Lenio Luiz. Licdes de critica ... Op. Cit.
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Da mesma maneira que o homem ao caminhar com uma lanterna em uma noite
escura para iluminar sua frente, estd o juiz, que ira utilizar suas decisbes (lanterna), para
iluminar as decis@es futuras, pois “assim age o juiz: procura iluminar, tanto quanto possivel, o
caminho, que se desenrola em sua frente”*®".

O fato € que, somente com a correta elaboracdo dos textos pelos legisladores
(analisando a realidade social, sem obscuridade e sem 0s constantes erros técnicos) € que a
Lei e os principios poderdo ser aplicados, incontestavelmente, em um pais complexo como € o
Brasil. Enquanto tais cuidados ndo sdo realizados, a imprecisdo semantica ndo deve ser
considerada um obstaculo para os operadores do Direito no Brasil, pois ndo € a Lei que se
sobrepdem ao Direito, mas o contrario é o Direito que orienta as leis*®>. O problema se déa
quando o préprio Judiciario passa a comprometer a concretude e a forca do Direito®®,
principalmente o constitucional, por meio de decisdes despreocupadas.

Apesar de a doutrina brasileira passar a se dedicar para demonstrar a necessidade da
compreensdo da guinada copernicana ocorrida em relacdo a posicdo da Constituicdo no
sistema juridico, bem como a ruptura da teoria das fontes e a modificagdo da hermenéutica,
tudo leva a crer que a construgcdo de uma identidade constitucional e a consisténcia judicial
sdo medidas de carater imediato e emergencial.

Somente com a analise de estudos especificos quanto a maneira de se aplicar a CF é
gue poder-se-4 modificar essa realidade brasileira, qual seja, que os operadores do Direito no
Brasil ndo sabem diferenciar 0 momento de interpretar/aplicar uma regra e/ou um principio,
misturando ambas modalidades como se fossem idénticas, uma vez que ndo sabem diferenciar
Direito da Moral. Lenio Streck ja afirmou que o “direito nd3o ignora a moral, pois 0S

conteldos de seus principios dependem dessa informacdo. Todavida, quando o direito é

aplicado, ndo podemos olvidar dos principios, tampouco aceitar que eles sejam qualquer

! CARNELUTTI, Francisco. A arte do Direito... Op. Cit. p. 77/78.

#62 para Ronald Dworkin: “(...) 0 argumento da imprecisdo comete um erro adicional. Supde que se o legislador
aprova uma lei, o efeito dessa lei sobre o Direito é determinado exclusivamente pelo significado abstrato das
palavras que usou, de modo que se as palavras sdo imprecisas, deve decorrer dai que o impacto da lei sobre o
Direito deve, de alguma maneira, ser indeterminado. Mas essa suposi¢do estd claramente errada, pois 0s
critérios de um jurista para estabelecer o impacto de uma lei sobre o Direito podem incluir canones de
interpretacdo ou explicacdo legal que determinam que forca se deve considerar que uma palavra imprecisa tem
numa ocasido particular, ou, pelo menos, fazer sua forga depender de questfes adicionais, que, em principio,
tem uma resposta certa. Estes critério podem referir-se a questdes de intencdo ou a outros fatos psicologicos”.
(DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Traducdo Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes.
2000. p. 189.). (sem grifo no original).

%83 Lenio L. Streck: “(...) a ofensa & Constituicdo por parte do Poder Judiciario sempre é mais grave do que
gualquer outra desferida por qualquer dos outros Poderes, porque é ao Judiciario que cabe a sua guarda.”
(STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito I: ... Op. Cit. p. 164.) (sem grifo no original).
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moral.”** Assim, a confuséo e ndo diferenciacéo entre direito e moral, regras e principios
acarreta na aplicagdo equivocada de uma como se fosse a outra e vice-versa; interpretam
diversamente um mesmo principio apenas para poder aplica-lo em casos diferentes; discutem
a respeito da superacao das regras sobre 0s principios, ou o contrario, mas sem saber qual é
um ou qual é outro.

Por essa razdo, buscar-se-4, nas proximas linhas, demonstrar o quao importante, ndo
apenas para o Direito, mas para a sociedade brasileira, saber diferenciar e aplicar um principio
e uma regra, e com isso compreender que o debate entre procedimentalistas e substancialistas
torna-se perda de tempo e, pior, reflexo de uma visdo fragmentada do Direito, transformando
debates indispensaveis para a evolugdo do sistema juridico e para a concretizagdo normativa
constitucional em simples defesa doutrinaria abstrata, que estd mais para criacdo de

terminologias (nominalismo) desnecessarias.

3. 4. Distincéo entre Regras e Principios

Ao analisar o dia-a-dia das pessoas, principalmente em uma sociedade diversificada
e pluralista como a brasileira, constata-se que, independentemente das questdes econémicas,
sociais, culturais, (etc.), elas tendem a cumprir e descumprir as normas legais previstas no
ordenamento juridico sem questiona-las.

Para as pessoas da sociedade, independentemente de cargo, funcdo, profissao, sexo...,
a categoria da norma desrespeitada (regra ou principio) nao faz diferenca alguma, pois,
enquanto previsao legal, elas tendem a permanecer inertes. Neste sentido, “a diferenga entre

principios e regras ndo tem significado pratico™*®

, pois as pessoas, quando desrespeitam uma
norma, ndo questionam se ela é uma regra ou um principio, na verdade elas ndo se importam
com essa diferenciagéo.

O mesmo ocorre quando as pessoas cumprem as determinacdes legais, pois “as
pessoas tem o dever de obedecer a lei, mas também o direito de seguir sua consciéncia sempre

que esta entrar em conflito com tal dever*®

, € justamente este livre arbitrio que movimenta a
sociedade e que faz o Direito evoluir. Acreditar que as leis agradem a todos € uma utopia, pois
a sociedade, sendo multicultural, jamais possibilitara abranger tantos e variados desejos

populares.

" STRECK, Lenio Luiz. LicBes de critica ... Op. Cit. p. 65.
> NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 95.
% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos ... Op. Cit. p. 288.
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Pergunta-se entdo: Por que as pessoas cumprem a lei e aceitam que outros
(parlamentares) determinem o que elas devem cumprir? Ronald Dworkin responde esta
pergunta da seguinte maneira: “uma resposta possivel ¢ que alguns (ou todos) dos que aceitam
a posicao comum sao hipdcritas, apoiando da boca para fora direitos de consciéncia que na
verdade ndo admitem.”*®’

As pessoas cumprem as normas do Direito porque ele é forca*®®, mas néo por serem

469

regras ou principios™". A efetivacgdo e a concretizagdo dos direito “é crucial, pois representa a

promessa da maioria as minorias de que sua dignidade e igualdade serdo respeitadas. (...) Se o
governo néo leva os direitos a sério, é evidente que também nio levard a lei a sério.”*"".
A forga das instituicGes ou das pessoas jamais deverdo se sobreporem ao Direito,

assim como jé fora em periodos oitocentistas*’*

. Mas o Direito, por ser forca, obriga a todos
que o respeite. O equivoco que tal constatacdo pode causar é acreditar que somente existira
obrigatoriedade de uma lei ap6s a imposicdo realizada por uma decisdo judicial e que a
norma, por si so, careceria de imperatividade.

Quando se inicia os estudos das normas juridicas, principalmente no inicio da vida
académica, passa-se a questionar o modo pelo qual é possivel diferenciar as regras dos
principios existentes no ordenamento juridico e a razdo pela qual existe tal diferenciacdo. A
divisdo entre regras e principios ndo é uma tarefa simples. Inimeros autores passaram a
elaborar as mais diversas teorias para proporcionar a individualizacdo de uma e de outra
norma juridica.

Marcelo Neves traz uma relacdo de autores e de critérios utilizados para explicar o
que vem a ser um principio, podendo ser assim relacionado: i) Karl Engish ao falar das

contradicdes sobre principios passa a constitui-los como “diferentes ideias fundamentais™*"%;

67 |dem. p. 289.

*8 Francisco Carnelutti diz que Direito: “ ndo consiste na ordenac&o e sim aquilo que ordena, isto &, que une ou,
de maneira mais realista, que liga: e, portanto, é for¢a.” (CARNELUTTI, Francisco. A arte do Direito... Op.
Cit. p. 22.)

% pra Marcelo Neves: “Sem que se distingam quais os principios e regras que estdo sendo satisfeitos, as
normas como padrfes de comportamento sdo seguidas seja por habito, seja por terem sido internalizadas ou
por haver identificacdo do agente com os seus valores, ou sdo respeitadas por um calculo racional de custos e
beneficios orientado pelo peso da sangdo em caso de descumprimento.” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op.
Cit. p. 95.) (sem grifo no original).

*® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos ... Op. Cit. p. 314.

™ Erancisco I. M. Homem de Mello afirma que: “Nesta grande crise do nosso passado, ha para o historiador
um desenlace consolador. A forca ndo venceu o direito. Consummada a violéncia contra os martyres da patria,
o triumpho ficou a causa da liberdade constitucional .” (HOMEM DE MELLO, Francisco Ignacio Marcondes. A
constituinte perante ... Op. Cit. p. 25.) (sem grifo no original).

2 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 3% ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian. 1977. p. 165-166.
Apud Marcelo Neves. Entre Hidra e Hercules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. S@o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013. p. 12.
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i1) ha ainda quem define os principios de maneira mais simples, como “o fundamento de uma
ordem juridica™"?; iii) ou que eles possuem uma funcéo unificadora do sistema juridico*’; iv)
ou até mesmo que 0s principios possuem uma funcgdo essencialmente dinamica*’. Pode-se
acrescentar a esse rol ainda a definicdo trazida por Robert Alexy, o qual trata os principios

como mandamentos de otimizagdes*’®

, ou de maneira mais completa como mandamentos a
serem otimizados*’’; Humberto Avila, que considera as normas como descrices de direitos e
acBes, enquanto que principios sdo normas finalisticas*’®; ou Eduardo Cambi que considera
que as regras se esgotam em si mesmas, enquanto que os principios ndo definem o modo que
devem ser aplicados, 0 que somente ser4 verificado em situacdes concretas*’.

O maior problema existente entre utilizacdo/aplicacdo/fundamentacdo com base em
regras ou principios se da pela imprecisdo semantica dos textos legais elaborados pelos
legisladores brasileiros. No entanto essa problematica ndo se da apenas na instancia
legislativa, uma vez que, quando passam a ser aplicadas pelo Judiciério, as contradi¢des e
variagOes argumentativas também sdo as mais variadas.

Para Raul C. Usera os principios ndo permanecem estaticos dentro do ordenamento
juridico e, por fazer parte de um todo dindmico, “se rigen por el critério béasico del

movimento’*°

e sua operabilidade depende diretamente da adaptacdo de seus conteldos
predominantemente el&sticos, dependendo, assim, da sua maior ou menor adaptacdo as

exigéncias da Constituicao, bem como da sua adequacio com a realidade constitucional*®".

¥ BETTI, Emilio. Interpretacéo da lei e dos atos juridicos: teoria geral e dogmaética. S&o Paulo: Martins Fontes.
2007. p. 212. Apud Marcelo Neves. Entre Hidra e Hercules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013. p. 12.

" CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sisteméatico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa:
Calouste Gulbenkian. 1989. p. 46/47. Apud Marcelo Neves. Entre Hidra e Hercules: principios e regras
constitucionais como diferenca paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013.
p. 12.

45 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos y justicia. Trad. Marina Gascon. Madrid:
Editorial Trotta, 1995. p. 146.

46 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica: la teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica. Traduccion de Manuel Atienza e Isabel Espejo. Lima: Palestra Editores. 2007. p. 458.
T ALEXY, Robert. On the structure of legal principles. Ratio Juris. Vol. 13. N.° 3. Set./2000. p. 300. Apud
Fausto Santos de Morais. Entre principios juridicos e valores: uma investigacdo historica sobre esse imaginério.
Revista Eletronica Direito e Politica. Programa de pés-graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALL, Itajai. Vol. 9. N° 2. 2014. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica. Acessado em 28/01/2015.
8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros. p. 63/64. Apud Marcelo Neves. Entre Hidra e Hercules: principios e regras constitucionais como
diferenca paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013. p. 28.

" CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 91.

% USERA, Raul Canosa. Interpretacion constitucional ... Op. Cit. p. 189.

8 Segundo José Luis B. de Morais: “(...) percebe-se que trabalhar com a jurisdicdo ndo é o mesmo que cuidar
de direitos subjetivos, mas sim pesquisar a realidade. Essa pesquisa parte de um conjunto de fatos e
circunstancias que dardo ao direito concretude e efetividade.” (BOLZAN DE MORAIS, José Luis.
Constitucionalismo e cidadania: ... Op. Cit. p. 60)
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Por outro lado, quando se fala sobre a distin¢do de regras e principios, Zagrebelsky
entende que as regras exigem uma precisdo semantica maior que os principios, uma vez que
em relacdo a elas apenas se obedece, a0 passo que para 0s principios “se presta adhesion”,
exigindo uma compreensdo do mundo dos valores, sendo que este é construido conforme a
cultura social-juridica de determinada comunidade*®.

Existindo essa problematica interna do Direito (criagdo das normas) e também na
questdo externa (aplicacdo das normas e adequacdo com as realidades sociais), torna-se mais
facil e comodo, para os operadores do Direito, afirmar que as regras estariam no campo do
“tudo-ou-nada” (aplica-se ou nao) enquanto que 0s principios, por serem vagos e imprecisos,
poderiam ser flexibilizados conforme a sociedade se desenvolvesse e modificados de acordo
com seus padrdes comportamentais, ou até mesmo, aplicados de maneira que satisfaca apenas
0s interesses dos grupos de maior influéncia.

Logicamente que essa diferenciacdo, alem de simplista, demonstra ser equivocada.
Para tanto basta analisar a exemplificacdo apresentada por Marcelo Neves sobre a aplicacdo
da regra contida no artigo 94, inciso Il, do Codigo Penal, para constatar que até mesmo as
regras sdo imprecisas e passiveis de variadas interpretacGes, uma vez que, neste dispositivo,
exige-se para a reabilitacdo de um condenado, que ele possua “bom comportamento publico e
privado”, mas em momento algum ha uma limitacdo do alcance a ser fixado para o que €
“pbom comportamento™*®. Sendo assim, o que é “bom comportamento™ para uma pessoa pode
ser vista como “mau comportamento” para outra, surgindo a imprescisdo semantica de uma
regra, que pode garantir ou impedir o exercicio do direito (ou principio?) maximo que é o da
liberdade de uma pessoa, necessitando o julgador utilizar as no¢Ges de moralidade e valores
que carrega em seu intimo, julgando, portanto, discricionariamente conforme a sua
consciéncia, até mesmo porque 0s moralistas ndo precisam estabelecer premissas

(inexistentes), limitando-se a aceitar sua propria conclusao®®*.

2 para Gustavo Zagrebelsky: “(...) las regras nos proporcionan el critério de nuestras acciones, nos dicen
como debemos, no debemos, podemos actuar en determinadas sutaciones especificas previstas por las reglas
mismas; los principios, diretamente no nos dicen nada a este respecto, pero nos proporcionan critérios para
tomar posicion ante situaciones concretas pero que a priori aparecem indeterminadas. ” (ZAGREBELSKY,
Gustavo. El derecho ddctil. ... Op. Cit. p. 110.) (sem grifo no original).

*8 Marcelo Neves exemplifica: “Como definir o bom comportamento sem considerar o contexto social e 0s
valores dos respectivos juizes? Evidentemente, em questes referentes a formas ndo dominantes de relacdes
afetivas, por exemplo, aquilo que se apresenta como bom comportamento puablico e privado para uma juiza
feminista ou para um juiz associado a uma entidade de combate & homofobia é bem diverso do que uma juiza ou
juiz vinculado a Opus Dei ou a Tradicdo Familia e Propriedade (FTP) vai qualificar como bom
comportamento.” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 16)

* CARNELUTTI, Francisco. A arte do Direito... Op. Cit. p. 33.
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De outro modo, poder-se-a verificar que alguns principios possuem interpretacdo e
abrangéncia bem mais limitadas que inumeras regras. Um exemplo a ser dado é em relag&o ao
principio constitucional contido no inciso Il do artigo 2°, o qual prevé como objetivo
fundamental da Republica do Brasil a erradicacdo da pobreza e a reducdo da desigualdade
social. Para Marcelo neves “reduzir as desigualdades sociais e regionais ndo é algo que
envolva imprecisdo semantica”, a ndo concretiza¢do desta norma nao possui relagdo com uma
“vagueza” normativa-principioldgica, “mas com condigdes faticas de sua efetivagdo.”*®

Quando se fala de interpretacio de uma norma, seja ela constitucional ou
infraconstitucional, torna-se necessaria observar a maneira pela qual ela foi elaborada e qual a
pretensdo por parte do legislador. Por diversas vezes confunde-se, equivocadamente,
imprecisdo legislativa com discricionariedade da autoridade, devendo ser feita a seguinte
separacdo: i) a imprecisdo legislativa decorre da rapida modificacdo que a sociedade
brasileira vem sofrendo nos ultimos anos, acarretando uma “inundacdo de expectativas
normativas”, e que, por vezes, contraditorias entre si, dificultando a compreensdo dos textos
legais; ii) no que tange a discricionariedade interpretativa, deve-se lembrar que as
“possibilidades” de agdo j& estdo descritas na propria norma, cabendo apenas ao agente
concretizador escolher, conforme oportunidade e conveniéncia, o melhor caminho e a melhor
disposicao a ser aplicada.

Por essa razdo é que Zagrebelsky considera as regras constitucionais meras leis
reforcadas pelo procedimento, enquanto que 0s principios constitucionais seriam 0s
“criadores” de uma ordem juridica. Em funcdo da sua flexibilidade interpretativa, 0s
principios passariam a desenvolver papel indispensavel para evolucéo da Constituic&o®®’.

A utilizacdo do principio pelos operadores do Direito, em sua discricionariedade,
parte-se da ideia de que, em determinadas situacdes, é possivel verificar o esgotamento da
utilizacdo das regras previstas no ordenamento juridico e mesmo assim 0 caso ndo tenha sido
finalizado, cabendo, discricionariamente, ao magistrado, utilizar fundamentacdes né&o

juridicas mais préximas a moralidade para por fim a questdo. Esta maneira de por fim a um

8 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 18.

* Marcelo Neves diz que: “N&o se deve confundir a questdo da imprecisdo com a questdo da
discricionariedade em sentido estrito. A imprecisdo seméantica nas formas de ambiguidade e vagueza, implica, a
partir primariamente do significado do texto e do seu ambito de referéncia, a incerteza cognitiva em relacao a
norma a aplicar.” (Idem. p. 13.) (sem grifo no original).

8" para Gustavo Zagrebelsky, em primeiro lugar: “s6lo los principios desempefian um papel propiamente
constitucional, es decir, constitutivo del orden juridico. Las reglas, aunque estén escritas em 14 Constitucién, no
son mas que leyes reforzadas por su forma especial. Las reglas, em efecto, se esgotan en si mismas, es decir, no
tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de lo que ellas mismam significan.” (ZAGREBELSKY, Gustavo. El
derecho ductil. ... Op. Cit. p. 110.) (sem grifo no original).
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processo ¢ defendida por Robert Alexy, na qual formaria uma “concepg¢do nio positivista do

... 488
direito”""".

489 o Lenio L. Streck, demonstram serem contrarios a teoria da

Ronald Dworkin
discricionariedade, mas de certa forma o primeiro se aproxima dela, enquanto que o segundo
se distancia coerentemente. Para Dworkin os principios, quando fazem parte do sistema
juridico do Estado, acabam vinculando os juizes quando as regras sdo insuficientes para
solucionar a causa. Sendo assim, ndo ha discricionariedade, mas vinculacdo as normas
juridicas vigentes.

Diante de tal perspectiva, Dworkin defende a ideia de que as regras, quando em
conflitos na aplicaco, estdo entre duas opcdes: ou serdo aplicadas ou ndo (“tudo ou nada™*®).
Portanto, se em um caso pratico existirem duas previsdes legais (regras) divergentes para o
mesmo caso pratico, apenas uma delas sera aplicada, ao passo que a outra regra passa a ser

considerada invélida, inexistindo, portanto, ponderacdo entre elas®®.

No que tange aos
conflitos entre principios hd um dimensionamento de for¢a, de peso, de importancia, uma vez
que sera analisado o caso préatico e, fundamentadamente, afirmar-se-a qual principio devera
ser utilizado para a solucdo daquele caso.

A aproximagdo de Dworkin & discricionariedade, segundo Marcelo Neves, se d&
quando ele afirma que toda decis@o devera ser pautada com base nas normas vigentes, iSso
porque, como j visto, os Tribunais, constantemente, utilizam em suas argumentacdes regras e
principios constitucionais (normas vigentes). No entanto, utilizam diversas regras e
principios, por vezes contraditorios, para proferirem a mesma decisdo (procedéncia ou
improcedéncia), demonstrando que a discricionariedade também se encontram na aplicacdo
das normas vigentes, mesmo que contraditorias entre si.

Porém, quando Dworkin afirma que as decisbes devem ser pautadas conforme
consisténcia e coeréncia juridica, foge da discricionariedade, uma vez que estar-se-a exigindo

do intérprete (magistrados) que construam uma decisdo responsavel observando toda a

8 Lenio L. Streck explica que: “(...) para Alexy, os casos dificeis ndo podem ser decididos por razdes
consideradas exclusivamente a partir do direito. Ou seja, 0 intérprete deve pautar-se a partir de diferentes
razdes que ndo propriamente aquelas extraidas do direito, especialmente as consideracdes de justica... E como
as consideracOes de justica pertencem ao conjunto de razdes morais, e tais consideracdes sdo consideradas
prioritarias, a moral prevaleceria para a tomada de tal decisdo; o que faria emergir, segundo o autor, uma
concepcao nao positivista do direito.” (STRECK, Lenio Luiz. Li¢des de critica ... Op. Cit. p. 51.)

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos ... Op. Cit. p. 39/40.

*% para Ronald Dworkin: “As regras sdo aplicaveis & maneira tudo ou nada. Dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e
neste caso em nada contribui para a decisdo.” (Idem. p. 39/40.) (sem grifo no original).

1 Ronald Dworkin afirma que: “Se duas regras entram em conflito, uma delas n&o pode ser valida. A decis&o
de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada deve ser tomada recorrendo-se a
consideracdes que estdo além das préprias regras.” (Idem. p. 43.) (sem grifo no original).
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construcdo do Direito ja realizada, fungindo assim da discricionariedade e da decisdo
conforme sua propria consciéncia. Ficando claro que a decisdo (jurisprudéncia) exige
exatamente de uma prudéncia de seus intérpretes e ndo uma atuacdo discricionaria e
despreocupada com a consisténcia do Direito. Por essa razdo Dworkin afirma que “nenhuma
decisdo juridica € necessariamente a decisdo correta. Os juizes representam diferentes
posicdes quanto a questdes controversas de direito e da moral”*%,

Mesmo um principio sendo positivado, devera, por meio das decisdes das
autoridades competentes, demonstrar que estd de acordo com a moralidade exigida pela
sociedade e que esta contextualizado com as exigéncias e necessidades daquele Estado,
naquele momento historico, evitando assim, conflitos e inseguranca juridica. Justamente a
partir desta concepc¢do (ou tudo-ou-nada em relacdo as regras e a coeréncia constitucional na
utilizacdo dos principios) é que se terd, alternativamente, uma Unica resposta correta para o
caso em estudo ou, pelo menos, um julgamento mais proximo do correto, inexistindo,
portanto, ddvidas quanto a sua obrigatoriedade.

Para Marcelo Neves, tanto essa teoria (da Unica decisdo correta para cada caso)
guanto da discricionariedade em relacdo a atuacdo do magistrado, trata-se de uma “ilusdo
principioldgica”, pois em ambas haveria a necessidade de “reconhecer a inexisténcia de
direitos e obrigacOes antes da decisdo judicial” uma vez que, para uma decisdo correta e/ou
uma deciséo discricionaria, somente haveria tais compromissos apds a manifestacdo judicial
a respeito de tal norma, o que acarreta a inseguranca juridica-normativa, pois, como bem se
sabe, os legisladores ndo sdo dotados de poderes divinos para prever todas as situacoes faticas
que devem ser disciplinadas, e a “selecao dos procedimentos constituintes ou legislativos nao
esgota 0 processo seletivo™®,

Em outras palavras, ndo € possivel dizer que a utilizacdo das regras proporcionara,
sempre, em uma Unica resposta correta, e que 0s principios, de maneira subsidiaria,
acarretardo uma resposta mais proxima da correta, pois, mesmo com a positivacdo normativa
por parte dos legisladores (0 que j& acarreta na obrigatoriedade do cumprimento das normas)
ainda hd a atuacdo dos magistrados para ampliar o alcance das normas ou excluir
determinadas situacbes sociais anteriormente selecionadas pelo Poder Legislativo,
demonstrando a possibilidade de existéncia de mdaltiplas fundamentagbes para 0 mesmo
resultado na decisdo. Quanto as inumeras respostas para um mesmo caso concreto, basta

analisar qualquer caso decidido pelo Supremo Tribunal Federal, além de ndo realizarem todo

%2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos ... Op. Cit. p. 285.
% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 57.
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o procedimento ponderativo apresentado pela teoria da argumentacéo de Robert Alexy*®,
também sdo construidos de maneira diferentes, utilizam de fundamentacfes diversas, e as
vezes contraditdrias, para ao final proferirem uma decisdo no mesmo sentido. Bem como, ha
outros votos, que também sdo validos, posto que fundamentados com base nas normas
constitucionais que s&o vencidos pelos demais*®.

Da mesma maneira é impossivel dizer que a concretizacdo e obrigatoriedade do
ordenamento juridico dependem da discricionariedade ou da unica resposta correta. Assim
sendo, a interpretacdo e diferenciacdo das normas legais, sejam elas regras ou principios, ndo
serdo definidas, abstratamente, vistas apenas no campo teorico, pois dependem exatamente do
caso pratico para existir concretizacdo normativa e a adequagao social, mas isso nédo significa
dizer que elas somente teriam obrigatoriedade apés a aplicacdo e delimitacdo judicial. O que
ocorre com uma decisdo bem elaborada é a confirmacdo de uma consisténcia judicial, uma
padronizacdo interpretativa e a criagdo de uma identidade constitucional, passando da
incerteza inicial para uma solucéo coerente do caso*®.

O ponto fundamental da diferenciacdo entre Dworkin e Lenio Streck é que este ndo
considera as regras de maneira fechada e rigida, no sentido de tudo-ou-nada, uma vez que, se
assim o fosse, exigiria a posteriori um processo-moral-corretivo, que recairia, novamente, a
discricionariedade. Destaca-se ainda que, apesar das regras serem escritas “com algum grau

de determinabilidade”, percebe-se que, em face da abertura linguistica e imprecisdo semantica

% STRECK, Lenio Luiz. LicBes de critica ... Op. Cit. p. 55.
% 0 Ministro Carlos Britto sintetiza que: “Como a Constituicdo consagra muitos valores, alguns deles se
antagonizam, na pratica, levando-nos a um tipo dificil de opcéo — ja tenho falado sobre isso -: se optamos de um
jeito, prestigiamos a Constituicdo; se optamos de outro, prestigiamos igualmente a Constitui¢cdo. E fica uma
estranha opc&o interpretativa entre o certo e o certo, ja que todas as opcdes tém lastro constitucional. E aquele
tipo de questdo que lembra Sécrates, em um dilema famoso, quando perguntado por um discipulo: Mestre, 0
homem deve casar ou permanecer solteiro? E Socrates respondeu: Seja qual for a decisdo, vira o
arrependimento. Mas ai nos socorre, gracas a Deus, o chamado principio da proporcionalidade em sentido
estrito, ou seja: entre o certo e o certo, qual a op¢do que menos ofende os outros valores da Constituicdo?
Dizendo de modo reverso: qual a opcdo mais afirmativa dos demais valores da Constitui¢do?” (BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo na ADIN 1.351-3/DF. Ministro Relator: Marco Aurélio. DJ.
30.03.2007. Ementério 2270-1. Disponivel em: http://www.tre-
sc.jus.br/site/fileadmin/arquivos/legjurisp/outros/adi_1351.pdf. Acessado em: 04/11/2013. p. 96/97)
% para Marcelo Neves no processo de concretizagdo da Constituicdo: “(...) os principios, de um lado, tém a
maior capacidade de estruturar a complexidade desestruturada do ambiente do sistema juridico, no qual uma
diversidade enorme de expectativas normativas pretende afirmar-se na esfera publica como constitucionalmente
amparadas. Mas, de outro lado, eles enriquecem os potenciais e alternativas da cadeia argumentativa do ponto
de vista interno do direito O direito se flexibiliza mediante principios constitucionais para possibilitar uma
maior adequacdo do argumentar juridico & complexidade da sociedade. Por sua vez, nos casos ndo rotineiros,
as regras, embora pouco flexiveis para enfrentar diretamente a desordem do ambiente, no qual estdo presentes
expectativas as mais contraditorias em relagéo aos direitos e deveres constitucionais, reduzem a complexidade
dos principios, possibilitando a passagem de um estado de incerteza inicial para a certeza final do
procedimento de solugdo do caso.” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 58.) (sem grifo no original).
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empregada pelos legisladores, até mesmo as regras impossibilitam uma aplicacdo mecénica de
subsunco do fato & regra®’.

Lenio Streck ainda aponta diversas consequéncias provenientes desta visdo de
fechamento rigido das regras e consequente abertura do Direito pela utilizacdo dos principios,
dentre elas: i) manutencdo da discricionariedade; ii) tendéncia de inferiorizagdo do Poder
Legislativo; iii) fragilizagdo da autonomia do Direito pela atuacdo moralista dos juizes
(Hércules/salvadores)*®®,

Importa ainda destacar que Dworkin trilha um caminho muito defendido por Lenio
Streck que é o da necessidade de coeréncia das decisdes judiciais para impedir a
discricionariedade, ou seja, a partir do momento que os operadores do Direito passam a
discutir e moldar uma decisdo correta e, esta decisdo, estar preocupada na
construcdo/reconstrucdo da aplicacdo das normas, fara com que todos os juristas passem a
aplica-la de apenas uma maneira, ou seja, a variacdo interpretativa de uma norma, e
consequentemente sua discricionariedade, passara a ser praticamente nula.

Sendo assim, apesar de Dworkin rebater a discricionariedade no Direito a partir da
aplicacdo das normas vigentes, percebe-se que nesta teoria estava faltando apenas um
pequeno fecho, o que pode/deve ser feito pela consisténcia/coeréncia das decisdes judiciais e
pela construcdo de uma identidade constitucional.

No que tange ao modelo apresentado por Robert Alexy, de que 0s principios seriam
considerados “mandamentos de otimizagao” localizados em um metanivel e os “mandamentos
a serem otimizados”, como objetos sujeitos a ponderagdo, pois sdo satisfeitos “em graus
variados e pelo fato que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente pelas
possibilidades faticas, mas também das juridicas™®, Marcelo Neves também levanta algumas
criticas: 1) primeiro, porque alega ser uma reformulacédo da teoria dos principios de Dworkin
fundada nas jurisprudéncias dominantes do Tribunal Constitucional Federal Alemao®®; i)

segundo, pois busca apresentar uma teoria universal como se pudesse aplicar em toda e

*7T STRECK, Lenio Luiz. LicBes de critica ... Op. Cit. p. 57.
“% |dem. p. 59.
99 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais: ... Op. Cit. p. 90.
%% Marcelo Neves: “Reformular 0 modelo do ‘tudo-ou-nada’, para sustentar a tese segundo a qual ‘as regras
s40 normas que sdo sempre ou satisfeitas [cumpridas] ou ndo satisfeitas [ndo cumpridas]. Dai por que, em um
verdadeiro conflito entre regras, ou seja, ndo sendo possivel introduzir uma clausula de excecéo para eliminar a
contradi¢do, uma das regras deve ser declarada invalida. Os critérios para a solugéo do conflito podem ser os
mais diversos, inclusive a importéncia de uma das regras, mas a decisao sobre o conflito é uma decisao sobre
validade da norma.” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 64)
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qualquer sociedade, independentemente da evolucdo cultural-social-econdmica que se
encontra®*,

Partindo-se da ideia de que as regras seriam apresentadas como raz@es definitivas em
um julgamento, enquanto os principios seriam sempre razdes prima facie, Robert Alexy
percebeu que sua teoria muito se aproximava a de Dworkin, e para tanto foi além, afirmou
que as regras ndo sdo as Unicas que possuem a capacidade de por fim a uma lide como razéo
definitiva, mas também os principios quando analisados em casos concretos, deixando de
serem meras bases argumentativas da aplicacdo das regras. Contudo, abstratamente falando,
principios manter-se-iam como razées prima facie>*.

Outra questdo interessante a ser observada € a insustentabilidade da defesa de que
principios sdo mais abstratos e genéricos que as regras, Ou seja, que 0S principios possuem
aplicacdo mais abrangente e as regras possui um alcance limitado. Norberto Bobbio aconselha
utilizar o termo normas gerais quando estas se dirigem a uma determinada classe de pessoas,
enquanto que, normas abstratas devem ser utilizadas quando regulam “uma agdo-tipo (ou
uma classe de acdes)”*. Assim sendo, todas as regras e todos os principios sd0 normas gerais
e abstratas, variando apenas o grau de generalidade e de abstrativizacdo®™. Justamente neste
momento € que poderd (re)surgir confusdo entre generalidade e imprecisdo semantica de um

principio ou de uma regra®®.

%L 1 dem. p. 63
%92 Segundo Robert Alexy: “Decisdes sobre direitos pressupdem a identificacéo de direitos definitivos. Caminho
gue vai do principio, isto é, do direito prima facie, até o direito definitivo passa pela defini¢do de uma relagédo
de preferéncia. Mas a definicdo de uma relagéo de preferéncia €, segundo a lei de colisdo, a definicdo de uma
regra. Nesse sentido, é possivel afirmar que sempre que um principio for, em Gltima analise, uma razéo decisiva
para um juizo concreto de dever-ser, entdo, esse principio ¢ o fundamento de uma regra, que representa uma
razdo definitiva para esse juizo concreto. Em si mesmos, principios nunca sdo razdes definitivas.” (ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais: ... Op. Cit. p. 108.) (sem grifo no original).
53 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 32 ed. Sdo Paulo: Edipro, 2005. p. 181.
%04 para Marcelo Neves: “O problema que se apresenta ¢ a determinacéo do grau de generalidade e abstragéo.
Isso implica a questdo de estabelecer qudo ampla é a classe de pessoas que sdo destinatarias da norma
(generalidade) e quao abrangente é a classe de fatos, agdes ou casos que sdo regulados por ela (abstracdo).”
(NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 22.)
5 Marcelo Neves diz que: “Se considerarmos que certos principios sdo setoriais, como os principios
constitucionais do sistema tributario ou da administracdo publica, podera afirmar-se que, quanto ao ambito
pessoal de vigéncia, eles s&o menos gerais e, quanto ao &mbito material de vigéncia, sdo menos abstratos do
gue inimeras regras constitucionais ndo adstritas a um setor especifico de agentes e atividades.” (p. 24). Em
relagdo a essa exposi¢do Marcelo Neves exemplifica da seguinte maneira: “(...) em relagdo a regra contida no
paragrafo 2° do artigo 12 da Constitui¢do, que veda a distingdo legal ‘entre brasileiros natos e naturalizados,
salvo nos casos previstos nesta Constituicdo’, e ao principio da independéncia do juiz, que se desdobra nas
regras-garantia do artigo 95, mas néo se confunde com elas. E claro que aquela regra sobre a nacionalidade é
mais geral, pois se refere a todos os cidad&os, e abstrata, porque diz respeito a qualquer discriminacéo entre
eles (ressalvadas as excecfes constitucionais), do que este principio, que se dirige especificamente aos
magistrados e regula particularmente a funcao judicial p. 24/25) (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit.)
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Por mais que esteja correta a alegacdo de que quanto maior seja o0 grau de

generalidade da norma, maior também sera a margem de interpretacdo®®

, Ndo se pode utilizar,
tdo somente, tais concepcdes para diferenciar principios e regras de maneira categorica.

Apesar de reconhecer que “os principios tendem a ser mais gerais e imprecisos do
que as regras™®’, Marcelo Neves insiste em afirmar que essa diferenca ndo possui carater
necessario, mas meramente eventual e tendencial, ou seja, “o critério do grau de generalidade
(assim como o do grau de impreciséo) € insuficiente para a distingdo entre principios e regras
constitucionais™®.

Situacdo semelhante ocorre quanto a distincdo realizada pelas vias da finalidade e
dos valores normativos, ou seja, diferenciar regras dos principios por meio de critérios
finalisticos (politico) ou condicionais (juridico). Para Marcelo Neves, o primeiro diz respeito
a previsdo positiva dos fins a serem alcancados e 0s meios passiveis de utilizacdo; e os
critérios ou programas condicionais seriam “as determina¢des das condi¢des que podem
ensejar um determinado efeito.

Quando se busca distinguir as normas pelo critério finalistico ou condicional, pode-
se entrar em conflito ideolégico, pois, as normas “politicas” (polices) quando sdo
incorporadas ao ordenamento juridico pelo Legislativo, passam automaticamente a ser
consideradas normas juridicas e aguardam as situagGes faticas para serem postas em praticas,
assim sendo, acabam “tornando-se contetido de um programa condicional”>®,

A principio, as normas de contetdo finalistico tendem a ser incorporadas ao
ordenamento juridico na forma de principios programaticos ou principios constitucionais
finalisticos, no entanto, os poderes publicos lhe atribuem uma “roupagem juridica” de regra,
apresentando o procedimento e 0s meios para que tais atos sejam realizados. Assim sendo, 0
que inicialmente poderia ser visto como principio passa a ser uma regra”=.

A contradicdo e confusdo ainda continuam a existir™**. Em primeira analise, aparenta

ser ldgica a diferenciacdo de que regras sdo exauriveis; que seria possivel concretizar o

506 JAKAB, Andrés. Prinzipien. In: Rechtstheorie 37. Berlim: Duncker & Humblot. 2006. p. 49-65. Apud

Marcelo Neves. Entre Hidra e Hercules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do

sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013. p. 25.

%7 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 25.

%% | dem. p. 26.

%09 Conforme Marcelo Neves: “Assim, a pergunta que se pde ndo é mais primariamente se o fim foi alcancado

(prospectiva), mas sim se 0 agente publico ou privado atuou (ou se omitiu) na busca dos fins estabelecidos

normativamente (retrospectiva).” (Idem. p. 33/34.)

*10 Conforme Marcelo Neves: “Assim, por exemplo, planos urbanos que visam & restauracdo de um bairro

antigo podem ser regulados juridicamente, ndo cabendo falar em principios nesse caso.” (Idem. p. 34.)

11 Marcelo Neves: “Tanto h& principios quanto regras que se referem imediata, direta e explicitamente a

valores e fins, como ha principios que ndo se caracterizam por essa maneira de referéncia a eles.” (Idem. p. 34.)
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objetivo da regra com a concretizacdo de todas as metas e etapas nela contida. Em
contrapartida, em relagdo aos principios, estes possuem a tendéncia de serem inexauriveis, ou
seja, nao sao considerados “concretizados definitivamente por terem sido alcangados seus
fins”. Mas, na medida em que se passa a utilizar o critério da finalidade, constata-se que, por
vezes, alguns principios ndo fazem parte de um programa finalistico, bem como, em outros
momentos o fazem; nesse sentido também € possivel verificar a existéncia de regras que
fazem parte de programas finalistico e regras que fazem parte de programas condicinais®*.

Portanto, buscar distinguir regras e principios com base a finalidade e ao valor
contido na norma é insuficiente para encontrar um denominador comum, uma vez que, um
principio, que até entdo tratar-se-ia de valores ou condicionante, eventualmente s&o
reconhecidos e utilizados em evidente “interesse estratégico do Estado (...) do que a valores
como crencas absolutas, mantidas independentemente dos resultados.”** Portanto, as normas
podem ser diferenciadas em finalisticas e valorativas, mas as regras e os principios, nao.

O que se pode perceber é que o ordenamento juridico possui maleabilidade. A
flexibilidade na interpretacdo das normas passa a ser fundamental para concretizacdo dos
direitos fundamentais, independentemente de se tratar de uma regra ou de um principio.
Somente com uma busca detalhada pelos elementos formadores da matéria discutida é que
sera possivel proferir uma decisdo preocupada com a construcdo da identidade constitucional

brasileira.

3. 5. Identidade Constitucional

A ductibilidade do Direito estd na sua construcdo, uma vez que utiliza de regras,
principios e decisdes judiciais preocupadas com a realidade social. No que tange a
Constituicdo, Gustavo Zagrebelsky apresenta outra ductibilidade: a da coexisténcia e o

COmpromisso em sua concretizagao>*.

512 Marcelo Neves: “Nada impede que o principio da erradicacdo da pobreza, contido no art. 3°, inciso 111, da

Constituicdo Federal, em virtude das transformacdes radicais das condi¢es socioeconémicas do pais, seja um
dia concretizado, como ocorreu em paises escandinavos. Por seu turno, regras juridicas de planejamento
urbano podem estabelecer a meta de preservacao de sitios histdricos com dever dos agentes publicos.” (Idem. p.
35.)
°3 Marcelo neves apresenta, a titulo de exemplo, o artigo 4°, pardgrafo tmico da CF (“integracio latino-
americana”); artigo 3°, inciso III, da CF (“reducdo das desigualdades regionais”) e artigo 3°, inciso I, da CF
(“desenvolvimento nacional”). (Idem. p. 37).
>4 Segundo Gustavo Zagrebelsky: “Esto es tanto como afirmar, una vez més y desde un particular punto de
vista, que el derecho no puede separarse del ambiente cultural em que se halla unmerso y erigirse como sistema
normativo independiente y autossuficiente. Es una parte, aunque importante, pero sélo una parte, nunca el
todo.” (ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil. ... Op. Cit. p.138.)
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Para Zagrebelsky a quantidade e diversidade de principios no ordenamento juridico,
bem como a auséncia de um procedimento capaz de proporcionar a hierarquizagdo dos
valores, produz uma incompatibilidade com uma sociedade pluralista. Em caso de conflito
entre principios acarretaria a prevaléncia de um sobre outro e¢ uma “tirania del valor
essencialmente destructiva”, exigindo, portanto, cautela ponderativa®™, fatos estes ainda ndo
observados pelos operadores do Direito no Brasil. Tais reflexdes levam a uma solucdo: a
otimizacdo dos principios.

Antes de poder haver a otimizacdo, Zagrebelsky entende ser necessario retirar o
carater absoluto dos principios, pois, se mantido, “los principios se convertirian rapidamente
em enemigos entre si.”>*°. O problema interpretativo pode causar ramificacdes subjetivas que,
consequentemente impossibilitara a separacio dos principios de seus derivados*’.

Percebe-se entdo, que inumeros modelos foram criados no intuito de diferenciar as
regras dos principios, mas todas foram alvos de duras criticas, chegando ao ponto de que, tais
argumentacdes, somente seriam relevantes no campo tedrico, pois, nos casos praticos, tanto
regras quanto principios, poderiam ser aplicados como razdes definitivas, podendo encontrar
apenas uma resposta correta para cada caso™"®.

Continuando essa linha de raciocinio, reconhece-se que quando utilizadas as regras
no caso pratico, constatam-se, depois de excluidas as excecdes e as variantes, que elas serdo
utilizadas como razdo definitiva, fato este que também é verificado em relacdo a aplicacdo de
um principio, que apos a delimitacdo do seu alcance e otimizacdo/ponderacdo em face de um
principio conflitante, passa a funcionar como termo final a ser aplicado. Assim sendo, dizer
que uma regra esta no campo do tudo-ou-nada passa a ter 0 mesmo sentido que dizer que uma

regra é satisfeita ou ndo satisfeita; “a binariedade esta presente nas duas formulacdes™>*.

515 Gustavo Zagrebelsky diz que: “La pluralidade de principios y la ausencia de uma jerarquia formal entre
eelos hace que no pueda existir uma ciencia sobre su articulacién, sino una prudéncia em su ponderacion.”
(Idem. p. 110.)
>1% 1 dem. p. 125.
>17 para Gustavo Zagrebelsky: “La causa de la falta de certeza en los procesos de aplicacién del derecho no
radica en uma mala disposicion mental de los juristas, sino en el agotamiento de um cuadro de principios de
sentido y de valor compartidos por la generalidad. Al faltar un Gnico y seguro horizonte de expectativa en orden
a los resultados de las operaciones de interpretacion, los caminhos de la jurisprudencia terminaran
bifurcandose y, en muchos casos, se perdera también la posibilidad de distinguir el principal de los desviados.”
(Idem. p. 146) (sem grifo no original).
*18 Marcelo Neves: “E verdade gue o conceito de Alexy ndo é empirico, mas sim contrafactual. Aponta para um
dever-ser ideal. Nesse sentido, ele se assemelha a ideia de uma Unica decisdo correta ou do melhor julgamento,
defendida por Dworkin.” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 82.) (sem grifo no original).
*1% Marcelo Neves pondera que: “Inicialmente, cumpre observar que apenas de um ponto de vista teérica é
relevante a distin¢do entre a formulacdo de que as regras valem a maneira de tudo-ou-nada e, portanto, ndo
possuem a dimensédo de peso dos principios, por parte de Dworkin, e a definicdo de que as regras sdo satisfeitas
(cumpridas) ou ndo satisfeitas (ndo cumpridas), enquanto os principios sdo mais ou menos satisfeitos
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Marcelo Neves desenvolve sua teoria em relacdo a aplicacdo/utilizacdo das normas
(regras e principios) com base na teoria de Robert Alexy, mas, segundo o doutrinador
brasileiro, afastando-se a dubiedade encontrada na teoria do alemdo e evitando cair em

%20 130 frequente entre os doutrinadores brasileiros.

“nominalismos estéreis

Para Neves um principio nunca serd considerado uma razdo definitiva para uma
decisdo concreta “pois, inclusive no caso da ponderagdo, tem-se que se definir uma regra de
direito constitucional atribuido para a solu¢do do caso.”?!. Tal pensamento é o oposto do que

ja fora apresentado pelo ministro Carlos Britto em seu voto no MS. 20.602-3/DF>?

o qual
considerou os principios como supernormas. Portanto, quando deparado em um caso concreto
a necessidade de aplicar um principio, devera ser aplicada ao caso uma regra produzida pelo
legislativo ou um texto normativo originario do “6rgao encarregado da concretizagdo juridica,
isto ¢, mediante a construgdo jurisprudencial.”523

Diante do exposto, percebe-se que a discussdo principal, em uma sociedade
complexa e pluralista quanto a brasileira, passa a ser o momento da aplica¢do da norma e sua
concretizacdo, sendo quase irrelevante a distincdo entre regras e principios (quando
positivados), ou de qualquer outra binariedade criada, justamente pela falta de técnica dos
legisladores e a auséncia de compreensdo semantica a elas atribuida quando analisadas no

plano hipotético e abstrato.

(cumpridos) conforme as possibilidades faticas e juridicas, propostas por Alexy. A diferenca restringe-se
basicamente a determinar se, a0 menos teoricamente, todas as exce¢des de uma regra podem ser arroladas e
fazer parte do enunciado completo dessa regra (Dworkin), ou se as exce¢des ndo sdo numeraveis, nem mesmo
em teoria, e ndo fazem parte da regra, mas apenas podera restringir o seu significado definitivo em um caso
concreto (Alexy). Determinada as excecBes que sdo relevantes ou a inexisténcia delas, ndo ha diferenca em
afirmar gue as regras como razfes definitivas aplicam-se a maneira do tudo-ou-nada e dizer que elas sdo
necessariamente satisfeitas ou ndo sdo satisfeitas.” (Idem. p. 77) (sem grifo no original).

520 |dem. p. 92.

521 |dem. p. 92.

522 Carlos Britto: “Nesse modelo de ciéncia juridica ou ciéncia do Direito, que é o pds-positivismo, 0s principios
sdo normas. A palavra norma tornou-se um género que se bifurca ou biparte em principios e regras. O p6s-
positivismo, mais do que afirmar o carater normativo dos principios, atesta que eles sdo supernormas, as
normas mais importantes do direito positivo, notadamente da Constitui¢cdo, de modo que os principios, hoje,
enquanto normas de proa, de primeira grandeza, ocupam uma posi¢do de centralidade, a partir da
Constituicdo, vale dizer, os principios que, na nossa Constituicao, se dotam dessas virtudes da onivaléncia, da
autorreferéncia e da autoaplicabilidade em muitas situacdes, sdo aptos a resolver casos concretos. E possivel
extrair deles as normas de que os operadores do Direito precisam para solucionar controvérsias.” (BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no Mandado de Seguranca 26.602-3/DF. Ministro Relator: Eros
Grau. DJ. 16.10.2008. Ementario 2337-2. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2928434/mandado-de-seguranca-ms-26602-df. Acessado em:
04/11/2013. p. 295)

%2 Marcelo Neves: “Ou seja, caso ndo haja uma regra diretamente atribuida a texto constitucional ou legal nem
seja construida judicialmente uma regra a qual o caso possa ser subsumido mediante uma norma de decisao, 0s
principios perdem o seu significado pratico ou servem apenas & manipulacdo retdrica para afastar a aplicacéo
de regras completas, encobrindo a inconsisténcia do sistema juridico. ” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op.
Cit. p. 84.) (sem grifo no original).

132


http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2928434/mandado-de-seguranca-ms-26602-df

Sendo assim, os principios, analisados como critério prima facie, servirdo,
hipoteticamente, como ‘“fundamento mediato de decisdes de controvérsias juridicas”,
enguanto que as regras, para atingir seu objetivo principal, para ser objetivamente uma razdo
definitiva, dependera da conclusdo do processo concretizador. Durante esse processo ha o
surgimento de outras barreiras a serem transpostas, os discursos de fundamentacéo e discurso
de aplicacdo das normas, que se tornam pouco adequadas para a delimitacdo e superagédo da
opacidade semantica das normas constitucionais ou infraconstitucionais.

O processo de concretizacdo da norma estd fortemente atrelado a hermenéutica
aplicada no caso concreto, mas ndo s6, uma vez que depende do texto elaborado durante o
processo legislativo, os dois em conjunto desenvolverdo um modelo juridico consistente e
socialmente adequado®®*. Segundo Marcelo Neves a “producdo institucional da norma pelo
constituinte e pelo legislador ordinario relaciona-se reciprocamente com a construgédo
hermenéutica da norma pelos 6rgéos encarregados da concretizacdo juridica.”?

Apesar da norma ja estar positivada, cabendo “apenas” a interpretagdo e fixagao dos
seus limites, essa funcdo cabera ao Judiciario quando for realizar a subsuncdo do fato a
norma®®. Se por um lado as regras demonstram um pouco mais de rigidez do que os
principios, tal argumentagdo ndo é suficiente para definir uma diferenciagdo entre ambas.

A mesma construcdo concretizadora das regras pode ser vista com 0s principios, no
entanto, estes se ‘“‘constroem e reconstroem (num) processo circular permanente de

»%27 “impedindo, por exemplo, que a autoridade

autofundamentagao constitucional do direito
competente interprete ou aplique um principio constitucional de maneira genérica®*®,
Se para a autofundamentacéo n&o deve haver hierarquia do sistema juridico®?®, muito

menos ha que se falar em hierarquia entre as duas contingéncias (legislativa e judiciaria), ou

524 para Marcelo Neves: “Os conceitos e terminologias variam, mas o mais relevante ndo é a escolha de um ou

de outro modelo, mas sim a questdo de saber se, na respectiva ordem constitucional, na relac¢do reciproca entre

doutrina e prética constitucional, desenvolve-se um modelo juridicamente consistente e socialmente adequado.”

(Idem. p. 169.)

525 1dem. p. 86.

526 Conforme Marcelo Neves: “(...) a producéo legislativa de (texto de) regras é fundamental para a reducéo da

complexidade e a estabilizacdo de expectativas normativas na sociedade moderna. Isso decorre da propria

positivacao do direito. Mas a introdugdo de regras a partir do poder legislativo € apenas um momento do

processo de selecdo da norma perante uma multidao de expectativas normativas contraditorias existentes na

sociedade.” (Idem. p. 181.)

527 | dem. p. 86.

528 Marcelo Neves diz que: “Nesse caso, 0s 6rgdos encarregados oficialmente da interpretacéo-aplicacéo

vinculante do texto constitucional, ou melhor, da concretizagdo normativa da Constituicdo, constroem

enunciados que desempenham a funcdo de dispositivos constitucionais, mas eles devem ser, no minimo,

compativeis com a conexao de disposi¢des constitucionais”. (Idem. p. 93.)

%2 Marcelo Neves diz que: “A autofundamentagdo constitucional do sistema ndo deve, porém, levar a uma

compreensdo hierarquica linear do sistema juridico, pois, embora as normas constitucionais sirvam como
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seja, para a concretizacdo normativa, h4& um movimento circular entre elas®*®, e ndo um
movimento retilineo hierarquico, no qual um cria e outro apenas obedece. Tendo em vista
essa movimentacdo, entre as duas contingéncias, € que se da a existéncia das normas juridicas
e as normas de decisdo®*.

Rompe-se, para Marcelo Neves, a ideia de superioridade de uma ou outra
contingéncia (aquela que cria o texto normativo ou aquela que cria, hermeneuticamente, o
alcance do texto positivado); privilegia a manutencdo da “identidade constitucional nos
termos da alteridade paradoxal entre o legislador constituinte ou reformador e os 6rgaos
encarregados da concretizagdo constitucional”; e evita um “positivismo constitucional-
legalista ingénuo” que, isoladamente, desconsideraria a importancia da adequacdo da norma
ao contexto social®*2.

Mais uma vez verifica-se a necessidade de aplicacdo/adequacdo da norma com a
realidade social brasileira.

Estuda-la apenas no campo tedrico, demonstrou-se insuficiente para determinar se a
norma é uma regra ou um principio. Assim, torna-se evidente que a diferenciacdo entre ambas
somente passa a ter relevancia (pratica e tedrica) em caso de existéncia de conflitos em
relacdo a norma a ser aplicada no caso concreto. Sendo assim, a distingdo entre regras e
principios somente ocorrera no plano da argumentacio juridica®?, ou seja, quando evidente

uma problematizacéo especifica.

fundamento de validade das demais normas juridicas, os sentidos normativos da Constituicdo dependem tanto
da legislacdo quanto dos atos de interpretacdo-aplicacdo da Constituicdo. Portanto, a partir da prépria
autofundamentacgdo constitucional do sistema juridico, desenvolve-se uma hierarquia entrelagada no processo
dindmico de concretizagdo normativa.” (Idem. p. 117)
5% para Marcelo Neves: “Os principios constitucionais servem ao balizamento, construg&o, desenvolvimento,
enfraquecimento e fortalecimento de regras, assim como, eventualmente, para restricdo e ampliacdo do seu
conteido. Em suma, pode-se dizer, com o devido cuidado, que eles atuam como razdo ou fundamento de regras,
inclusive de regras constitucionais, nas controvérsias juridicas complexas. Mas as regras sdo condicfes de
aplicacdo dos principios na solucdo de casos constitucionais.” (Idem. p. 134/135.)
531 Eros Grau entende que: “O intérprete produz a norma juridica ndo por diletantismo, porém visando a sua
aplicacdo a casos concretos. Interpretamos para aplicar o direito e, ao fazé-lo, ndo nos limitamos a interpretar
(=compreender) os textos normativos, mas também compreendemos (=interpretamos) os fatos. A norma juridica
é produzida para ser aplicada a um caso concreto. Essa aplicacéo se da mediante a formulacéo de uma deciséo
judicial, uma sentenca, que expressa a norma de decisdo. Ai a distin¢do entre normas juridicas e norma de
decisdo. Esta é definida a partir daquelas.” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo na ADIN
n.° 2.797-2/DF. Ministro Relator: Sepulveda Pertence. DJ. 19.12.2006. Ementario 2261-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=395710. Acessado em: 04/11/2013. p.
298.) (sem grifo no original).
532 Marcelo Neves: “A negacdo completa da identidade, como foco exclusivo nos érgéos da concretizag&o
constitucional, especialmente naqueles que tem a Ultima palavra, os tribunais constitucionais, conduziria a um
positivismo constitucional realista ou a um decisionismo judicial, que despreza a consisténcia juridica”.
(NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. p. 94.) (sem grifo no original).
>3 Segundo Marcelo Neves: “(...) a diferenca entre principios e regras ganha um significado imprescindivel
para o desenvolvimento consistente e adequado do direito. A argumentacao juridica ocorre na intersec¢do entre
a justificacdo e a aplicacdo das normas. Com ela (...) saimos do plano da mera aplicacdo ou observancia (...) e
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Segundo Marcelo Neves, somente esquematicamente torna-se possivel determinar se
a norma € um principio ou uma regra. Com a analise do caso prético, pode-se dizer que 0s
principios seriam normas de reflexdo, a qual permite certo balizamento, construcdo e
reconstrucdo das regras; engquanto que estas, sendo utilizadas como razdes de decisdo, seriam
“condi¢des de aplicagdo dos principios a solu¢do do caso™*. Como se ja ndo bastasse a
problemética seméantica-conceitual dos principios e das regras, Dworkin, Aarnio, Larenz e
Marcelo Neves (entre outros), apontam ainda a existéncia, do que este ultimo chama, de
hibridos>*® no ordenamento juridico.

Para Dworkin “as vezes, regras ou principios podem desempenhar papéis bastante
semelhantes e a diferenca entre eles reduz-se quase a uma questio de forma”*. Para Ausli
Aarnio ha a possibilidade da existéncia de “regras que sdo como principios” bem como de

59537

“principios que sdo como regras” . Ja Karl Larenz apresenta a existéncia de “principios com

a forma de proposi¢des juridicas (...) e que estdo condensados em uma regra imediatamente
aplicavel”®%.

Apesar de Marcelo Neves ndo realizar o fracionamento, ou a criagdo de uma nova
espécie de norma, busca demonstrar que as normas hibridas e os principios nao se confundem
com as metarregras, até mesmo porque, segundo ele, existem apenas as regras e 0s principios,
enquanto que as hibridas possuem, a priori e abstratamente falando, caracteristicas de ambas;
as metarregras sS40 apenas regras que passaram a ser, equivocadamente, defendidas como

principios™.

procuramos dar uma luz a aplicacdo mediante a discussao sobre a justificagdo sistémico-interna das normas a

aplicar.” (Idem. p. 100/101.) (sem grifo no original).

534 |dem. p. 103.

5% Marcelo Neves: “O enquadramento conceitual proposto no presente trabalho ndo comporta um terceiro

‘tipo-ideal’ de normas (sem que se negue aqui a existéncia de outros padrées no sistema juridico aléem das

normas). Ou as normas estdo no nivel reflexivo da ordem juridica, servindo tanto para o balizamento ou a

construgdo hermenéutica de outras normas, mas ndo sendo razdo definitiva para uma norma de decisdo de

questBes juridicas, e, portanto, devem ser classificadas primariamente como principios; ou elas sdo normas

suscetiveis de atuar como razdo definitiva de questdes juridicas, ndo atuando como mecanismo reflexivo, e,

portanto, devem ser classificadas primariamente como regras. Se ndo for possivel enquadra-la primariamente

em nenhuma das categorias, cabe falar de hibridos. ” (Idem. p. 106.) (sem grifo no original).

5% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos ... Op. Cit. p. 45.

537 AARNIO, Aulis. The rational as reasnable: a treatise on legal justification. Dordrecht: D. Reidel Publishing

Company [trad. Esp.: La racional como razoable: um tratado sobre la justificacion juridica. Madri: centro de

estudios Constitucionales. 1991. p. 184/186. Apud NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. p. 104.

5% LARENZ, Karl. Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 4% ed. Berlim/ Heidelberg/ Nova York: Springer-

Verlag. 1983. p. 465/466. Apud NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 105.

°% Segundo Marcelo Neves: “As metarregras sd0 normas que se referem a normas e, portanto, também s&o

normas de normas, como, por exemplo: lex posterior derogat legi priori, lex superior derogat legi inferior, lex

specialis derogat legi generli, regras constitucionais de ressalvas de direitos fundamentais. (...) A partir delas, é

sempre possivel construir imediatamente uma norma de decisdo do caso, podendo este inclusive configurar um

conflito abstrato de normas(...) 0s principios, ao contrario, permanecem, na dimensdo estrutural, sempre no
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No entanto, afirmar que uma regra, em sua prima facie, trata-se sempre de uma
norma que deve ser aplicada imediatamente, tende a teoria do menor esforco ou do
comodismo, uma vez que, é possivel durante a problematizacdo do caso (colisdo normativa) e
no decorrer do processo de concretizacdo normativa, que esta regra transforme-se em
principio e exija, obrigatoriamente, a existéncia de outra regra (razdo definitiva) para ser
aplicada no caso em estudo. No entanto, como ja dito, para evitar maiores trabalhos
argumentativos, os operadores apresentam a explicacdo mais simples e cdmoda, e acabam
fragmentando o estudo como se ndo houvesse conexao.

As regras acabam, por vezes, trazendo maior seguranca para os aplicadores, pois ndo
possuem a reflexividade existente nos principios. As regras “servem melhor a consisténcia ou
autorreferéncia do sistema juridico, mas sdo limitadas no que diz respeito a adequacdo social
do direito.” J& os principios, além de ndo desprezar a consisténcia juridica e passando pelo
processo concretizador, “desempenham sua fungdo especialmente em relacdo a adequacgdo
social do direito, em particular nos casos controversos mais complexos.” >*

As discussbes existentes entre a aplicacdo-interpretacdo das normas, provocou 0
surgimento das duas correntes doutrindrias de aplicacdo das normas constitucionais: 0s que
aplicam como regras (formalistas ou procedimentalistas), bem como os defensores da
aplicacdo principioldgica, com base numa argumentacdo substancial. Portanto, torna-se
inegavel que os principios constitucionais sdo diabdlicos, pois, quando mal aplicados, podem
causar a inconsisténcia normativa®** e uma desconstrucéo da identidade constitucional®*.

A questdo que passa a ser realmente relevante é a seguinte: como evitar a
fragilizacdo das normas constitucionais sem que exista uma tendéncia procedimental ou
substancial? Ou, segundo Marcelo Neves, como ‘“evitar o perigo da hipertrofia de uma

determinada leitura do respectivo principio em detrimento das outras™>**?

plano da observacdo de segunda ordem, ndo oferecendo critérios definitivos para a solu¢éo do caso..” (NEVES,
Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 124/125.) (sem grifo no original).

%0 Marcelo Neves salienta que: “A prética inconsistente rejeita as regras. Estas podem chegar a um ponto de
definitividade que torna manifesto o desvio. Os principios, ao contrario, como estrutura de reflexividade, que
nunca, em si mesmo, alcanca definitividade, podem mais facilmente ser articulados para encobrir solugdes que
minam a consisténcia da ordem juridica a favor de interesses particulares que pressionam a solu¢éo do caso.
Ou seja, os principios sdo mais apropriados a abusos no processo de concretizacao, pois eles estdo vinculados
primariamente ao momento de abertura cognitiva do direito” (Idem. p. 190/191.) (sem grifo no original).

> Marcelo Neves entende que: “(...) um modelo de mera consisténcia constitucional conduz a um formalismo
socialmente inadequado. (...) Por outro lado, um modelo de mera adequacdo social leva a um realismo
Juridicamente inconsistente.” (ldem. p. 225.) (sem grifo no original).

>2 Para Marcelo Neves: “(...) a fascinacéo pelos principios constitucionais, em detrimento das regras, tende a
bloguear a consisténcia juridica, dissolvendo o direito amorfamente em seu ambiente e subordinando-o
imediatamente as intrusbes particulares do poder, do dinheiro, dos moralismos intolerantes, dos valores
excludentes inegocidveis.” (Idem. p. 133.) (sem grifo no original).

>3 |dem. p. 165.
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Somente com uma decisdo preocupada com a consisténcia juridica e na
concretizagcdo normativa constitucional é que podera ser evitado tais conflitos e hipertrofias.
Necessita-se de um juiz que ndo seja Hidra, nem de um juiz-Hercules, mas, segundo Marcelo
Neves, um Juiz lolau®*,

Por mais que a resposta dada beire & simplicidade, reconhece-se que a decisao
judicial é a principal causadora da crescente e equivocada, hermenéutica-principiolégica,
sendo esta, aquela que permite que seja apresentado, a0 mesmo principio, diversas
interpretacdes e utilidades, muitas das vezes contraditorias, mas que, “pelo menos”, soluciona
0 caso em apreco>®.

Esse fascinio brasileiro pela utilizagdo dos principios com se fosse a panaceia de
todos os males, vem proporcionando o que Lenio L. Streck chama em suas palestras de
panprincipiologismo, o qual pode ser justificado (apenas hipoteticamente, pois ndo houve
uma pesquisa empirica comprovando tal alegacdo), pela democratizacdo e
constitucionaliza¢do que o pais vem sofrendo. Esta utilizacdo descabida, despreocupada e até
mesmo irresponsavel dos principios acaba dando margem ao voluntarismo judicial
(decisionismo) digna de uma discricionariedade interpretativa que deve ser evitada pelos

juristas®®.

> para Marcelo Neves 0 juiz “ndo se subordina, desorientadamente, ao poder dos principios de se regenerarem
incontrolavelmente em cada situacdo concreta, na forma policéfala em que se apresentam. Ndo modifica sua
posicao ad hoc para satisfazer exclusivamente a cada nova estratégia em que se invocam principios. Ele ndo se
deixa impressionar pela retérica principiologica.” Em contrapartida (...) ele ndo se prende rigidamente a
regras, impedindo que o direito responda adequadamente a demandas complexas da sociedade. N&o se pGe em
uma posicao de superioridade intelectual, monologa, ao invocar os seus argumentos técnicos formais. (...) ndo é
um juiz socialmente insensivel. Percebe os limites de suas regras para solucionar controvérsias juridicas
complexas”. (Idem. p. 221.) (sem grifo no original).

%% Gustavo Zagrebelsky afirma que: “Las reservas mas fundadas hacen referencia, por el contrario, al peligro
de que el cuadro de principios constitucionales venga cristalizado en detrimento de la liberdad de apreciacién
politica del legislador. Tal peligro no existe cuando la derivacion de la regla la hacen los jueces ordinarios,
cuya jurisprudéncia puede ser siempre superada por una diferente valoracion del legislador en el marco de las
posibilidades constitucionales. El peligro existe, en cambio, cuando es la Corte constitucional la que impone la
regla, prestandola como algo exigido por la Constitucion. Em este caso hay verdadeiramente un riesgo de
exceso de juridificacion y constitucionalizacién de la vida politica, riesgo que no puede solenciarse en nombre
del consenso sobre los contenidos de las normas estabelecidas por la Corte constitucional. ” (ZAGREBELSKY,
Gustavo. El derecho ddctil. ... Op. Cit. p. 152.) (sem grifo no original).

> Conforme Eduardo Cambi: “(...) a concretizac&o judicial dos principios juridicos ndo deve ser destituida de
critérios racionais e objetivos. Nao deve dar ensejo ao voluntarismo judicial, pelo qual qualquer valoracao
imposta pelo Judiciario deve ser considerada valida. Se o neopositivismo propugna a ndo identificacéo do texto
com a norma, a maior valorizacdo dos principios constitucionais, nas decisfes judiciais, ndo deve resultar no
mais intenso subjetivismo ou decisionismo. No Estado Democratico de Direito, ndo se admite que as decisGes
judiciais sejam somadas por critérios puramente emotivos ou pela cita¢io vaga de principios, sem a criteriosa
andlise do caso concreto e desacompanhada de argumentacdo juridica sélida. Quanto mais vaga é a norma,
maiores devem ser o énus argumentativos do intérprete.” (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op.
Cit. p. 303/304.) (sem grifo no original).
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Ap0s diversos abusos pessoais e sociais, a popula¢do passou a exigir maior protecao
e seguranca, cabendo ao Judiciario a preservacdo da dignidade da pessoa humana e a
concretizacdo das normas constitucionais, independentemente da existéncia de uma regra a
ser aplicada ao caso concreto, pois, para 0s substancialistas, os principios podem, devem e sdo
aplicados como razbes definitivas de uma decisdo, € o0 que Zagrebelsky chama de explosion

547

subjetivista™’. Da mesma maneira, autoridades politicas passaram a realizar a “luta” pela

548

dignidade da pessoa humana por meio de seus discursos (retoricos)’, mas que na verdade,

muitas das vezes, sdo utilizados apenas para ocultarem outras condutas™*.

Quando se fala de “principio da dignidade da pessoa humana”, deve-se reconhecer
que nele ndo ha a discricionariedade que se tenta apresentar. As instituicbes publicas ndo
possuem a faculdade de atuar ou ndo, conforme ele. Trata-se de “um dever dos 6érgdos
publicos atuar na defesa da dignidade humana”®°. Por essa razdo Marcelo Neves equipara a
utilizacdo dos principios, e principalmente do acima mencionado, pelos operadores do Direito
no Brasil com o ser mitoldgico Hidra de Lerna, pois ao cortar uma de suas cabeca outras
nascem em seu lugar, dando-lhe novo sentido e forma, mas diversamente da lenda, os
principios a cada nova interpretacéo, perde forca e sentido de existéncia>".

As decisOes judiciais, em relacdo aos conflitos das normas e as problematizac6es
sociais, ndo poderdo ser elaboradas com a pretenséo de apresentar uma solugao apenas para 0

caso analisado (decisdo ad hoc); ou que cause a desilusdo em relacdo as normas

%7 Gustavo Zagrebelsky exp6e que: “Asi pues, la razén de la temida explosién subjetivista de la interpretasion
se encuentra, uma vez mas, en el carater pluralista de la sociedad actual y de esa sociedad parcial que es la
comunidad de los juristas y operadores juridicos.” (ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil. ... Op. Cit.
p.145) (sem grifo no original).

> Para Marcelo Neves: “no caso brasileiro, a invocacéo retérica da dignidade humana para afastar, em nome
da justica ‘inerente’ a esse principio, regras constitucionais precisas pode, embora isso pareca estranho, servir
precisamente ao contrario: a satisfacao de interesses particularistas incompativeis com os limites fixados pela
ordem juridica ds respectivas atividades.” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. p. 194.)

59 Marcelo Neves sintetiza que: “ a invocacgdo retérica dos principios como nova panaceia para os problemas
constitucionais brasileiros, seja na forma de absolutizacdo de principios ou na forma da compulséo
ponderadora, além de implicar um modelo simplificador, pode servir para 0 encobrimento estratégico de
praticas orientadas a satisfacdo de interesses avessos a legalidade e a constitucionalidade e, portanto, a erosédo
continuada da for¢a normativa da Constituicdo” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 196.) (sem
grifo no original).

>0 Marcelo Neves: “O fato de haver condicdes juridicas (outros principios e também regras constitucionais) ou
faticas que possam dar contornos diversos ao campo de incidéncia desses principios ndo significa
discricionariedade: definidas essas condi¢Bes, 0 respectivo principio vai incidir e ser aplicado dentro dos
limites delas decorrentes no contexto do caso.” (Idem. p. 21)

> ALVES, Fernando de Brito; KAZMIERCZAK, L. F. 2011. Sobre o déficit de fundamentalidade dos direitos
fundamentais. Luiz Otavio Vincenzi Agostinho; et al. (Org.). Tutela dos direitos humanos e fundamentais:
ensaios a partir das linhas de pesquisa: construcdo do saber juridico e funcéo politica do direito. led. Birigui -
SP: Boreal, p. 145-156.
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constitucionais; ou que acabe desencadeiando “uma avalanche de criticas a partir de outras

leituras da Constituicdo”>>

, culminando na inseguranga juridica.

Isso ndo significa dizer que, para proporcionar maior confiabilidade do sistema
juridico, se deva considerar a Constituicdo como uma moldura rigida, pois a identidade
constitucional é formada e reformada constantemente com a ponderagdo do mesmo principio
aplicado em cada operacdo ou processo de concretizacdo constitucional, sendo impossivel
fixar uma moldura sob a alegacdo de que desta maneira ela trard maior seguranca™-.

O Judiciario sendo responsavel pela interpretacdo-aplicacdo das normas
constitucionais, devera estar preocupado em proferir uma decisdo que impega a “hipertrofia”
social (seja ela no ambito religioso, econdmico, cientifico, politico...) bem como, que facilite
a compreensdo do alcance da deciséo para todos os setores da sociedade (publico ou privado,
individual ou coletivo)>>*.

Desta maneira, ao elaborar uma decisdo que nédo seja ad hoc e despreocupada,
proporcionara uma reducdo dos questionamentos interpretativos, pois seus limites j& estariam
justificados com a concretizacdo anteriormente realizada e, enfim, atingindo uma consisténcia
juridica®™ e iluminando o futuro, sendo esta preocupacdo a base para uma teoria do
precedente judicial®®, a qual facilitara a realizacdo do diélogo entre as instituicdes do Estado,
pois a identidade constitucional tera sido construida com bases solidificadas no consenso, na
observacgéo e no dialogo.

Respondendo a pergunta anteriormente realizada (como se deve decidir?) tem-se que
os operadores do Direito sempre deverdo buscar proferir uma decisdo consistente e coerente;
que seja capaz de reduzir a inseguranca juridica e corrigir as falhas do ordenamento juridico

brasileiro; deverdo, também, utilizar os principios como instrumentos para manter o Direito

%52 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 152.
%53 Segundo Marcelo Neves: “A ponderacdo comparativa entre as diversas perspectivas de um mesmo principio
constitucional é fundamental a adequacéo social do direito. Na mesma direcdo, o simples retorno a um modelo
orientado primariamente por regras em nome da seguranca é insustentavel. ” (Idem. p. 169.).
>>* para Marcelo Neves o juiz “busca, entdo, um equilibrio entre os principios e as regras constitucionais, para
assegurar a consisténcia juridico-conceitual e adequacao social do direito. (...) Nesse sentido, ele afasta tanto a
absolutizagdo de regras quanto a de principios.” (Idem. p. 227.)
%% Marcelo Neves ensina que: “Em sintese, dentro dos seus limites, os juizes e tribunais constitucionais (em
sentido amplo) também tém o papel de reagir aos perigos da desdiferenciacdo (politizagdo, economicismo,
fundamentalismo religioso, cientificismo, corporativismo, moralismo, dominio da midia etc.) e da negagédo da
dupla contingéncia (a eliminacéo de alter por ego ou vice-versa) no processo de concretizagdo. Para isso, tém
gue enfrentar permanentemente o paradoxo da relagéo entre consisténcia juridica (...) e adequacao social do
direito, vinculada primariamente a argumenta¢do substantiva com base em principios.” (Idem. p. 170).
> para Marcelo Neves: “Dessa maneira, comeca a historia, novamente, a cada caso, ao sabor das novidades
metodoldgicas e doutrindrias. Ndo se sedimenta uma jurisprudéncia que construa precedentes orientadores de
futuros julgamentos. Relacionado a esse problema, ocorre, ndo raramente, uma deficiente clareza no verdadeiro
fundamento da decisao.” (Idem. p. 199.)
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fechado, evitando as fissuras, construindo, desta maneira, uma identidade constitucional
propria, na qual todas as pessoas e instituicdes sejam capazes de dialogarem no mesmo

sentido, proporcionando a aproximacao entre as contingéncias estatais.

3. 6. Aproximacao, Dialogo e Aconselhamento

O diélogo idealizado entre as instituicdes publicas, bem como entre elas e a
populagéo, ndo pode ser vista como uma disputa ou um cabo de forga na qual vence aquele
gque manda mais™’. A realizagdo desta aproximagdo entre as instituicdes estatais
proporcionara o equilibrio tdo esperado de um Estado Democratico de Direito, pois 0 que esta
em jogo é o bom funcionamento do Estado, a manutengdo, concretizagcdo da democracia e a
protecéo dos direitos fundamentais da populagéo.

Torna-se indispensavel o dialogo em qualquer esfera politica do Estado, pois se trata
de sinal de respeito, de igualdade e reciprocidade.

Tendo em vista a dificuldade de ser posta em pratica a Teoria do Dialogo, e, por essa
razdo, confrontada pelos adeptos a Teoria da Ultima Palavra, a abordagem a seguir realizada
passa a ter papel relevante em relacéo a Separacdo dos Poderes e a possibilidade do Supremo
Tribunal Federal realizar o controle de normas, pois buscar-se-4 demonstrar que nenhuma das
instituicdes detém um monopolio da ultima palavra sobre as normas constitucionais, e que as
decisoes das Cortes, sobre a constitucionalidade das normas, ndo seriam realmente “o fim da

%8 n&o podendo confiar cegamento no que o STF afirma™®, como se ndo existissem

linha
mais possibilidade do seu posicionamento ser modificado. Por essa razdo o dialogo
institucional seria um produto necessario para a evolucdo da separacdo dos poderes em face
do seu desenho institucional.

O maior problema em relacéo a teoria seria verificar a disponibilidade de tais funcdes

se aproximarem e dialogarem, caso em que, em ndo havendo tal possibilidade constatar-se-a,

>7 para Conrado Hiibner Mendes: “N&o se trata de um jogo de soma zero, com vencedores e perdedores num
braco-de-ferro institucional. Consiste, com mais frequéncia, numa relacdo “ganha-ganha”, em que ambos os
lados tem parte de seu objetivo atendido. Exceto em momentos atipicos, 0 processo ndo é o de um choque frontal
entre vontades diametralmente opostas e inconciliaveis dadas a priori, uma disputa entre tudo ou nada. O
cotidiano politico é guiado por acomodag@es. A corte influencia o rumo das decisdes parlamentares sem criar
um impasse. N&o é um obstaculo insuperdvel nem um salvador do povo.” (MENDES, Conrado Hiibner. Direitos
Fundamentais... Op. Cit. p. 130.) (sem grifo no original).

558 |dem. p. 97.

> Eduardo Cambi conclui que: “(...) confiar, cegamente, na interpretacdo dos principios constitucionais pelo
STF seria perigoso para a democracia, na medida em que ndo elevaria a consciéncia constitucional da
populacdo, restringindo o discurso juridico a onze sdbios superpoderosos, em prejuizo das mudangas sociais,
da cidadania e da promog¢do dos préprios valores contidos na Lei Fundamental.” (CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 203.)
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mais uma vez, uma situacdo institucional atipica, exigindo a rediscussdo da matéria pelas
instituicdes do Estado™®.

A realizacao deste dialogo entre com as outras instituicdes, em que a Corte convida a
maioria representativa para uma conversa, além de acarretar a evolucdo do Estado
brasileiro®®!, demonstrara que “h& mais no controle de constitucionalidade do que
interpretacdo e aplicacdo do direito”®. O contato com as partes; a participacdo do Amicus
Curiae®®; a repercussdo geral; a influéncia externa que a Corte vem sofrendo e o didlogo com
as demais funcdes, demonstra que as cortes estdo realmente interessadas nas situagdes faticas

%4 & desmedida

e politicas que cercam o caso sob analise, ou seja, ndo ha uma decisdo isolada
de uma elite tiranica e, supostamente, intelectual no Judiciério.

Se 0 Judicidrio possui trés opcBes quando deparado com uma suposta
inconstitucionalidade normativa (declarar constitucional; declarar inconstitucional; ou nédo
decidir) e sabendo que “é proprio da maneira de pensar dos homens que eles deem mais valor
a coragem do que a timidez; & atividade do que & prudéncia; & forca do que aos conselhos™®,
deve-se dar destaque a possibilidade de “decidir ndo decidir”. Conforme Conrado Hubner
Mendes, alguns autores (Alexander Mordecai Bickel, Cass R. Sunstein, Neal Katyal...)
passaram a defender uma Corte que decida menos e que aconselhe mais, ou seja, uma corte
minimalista.

Com o aconselhamento realizado pelas Cortes, por ndo serem vinculantes e
obrigatdrias, passariam a ser aplicadas e respeitadas com mais facilidade do que uma decisédo

ue valide ou invalide uma lei, pois, além de “aconselhar” a corre¢io normativa®®®, ndo
p ¢

%0 para Cristina Queiroz: “O Tribunal Constitucional inter-age com outros 6rgéos, sobretudo no dominio do

controle abstrato. Age como uma camara legislativa especializada, mas separada dos demais poderes do

Estado. Esta judicializagdo do procedimento legislativo produz limitages constitucionais relevantes nos demais

poderes do Estado, traduzindo-se na ordenacdo de comandos ou mandamentos constitucionais no sentido de o

orgao legislativo relegislar numa area determinada. Mais importante: gera novas vias de discussdo e praticas

legislativas.” (QUEIROZ, Cristina. O Parlamento como ... Op. Cit. p. 103.)

%! Bruce Ackerman: “Buscando representar as implicaces concretas dos principios passados estabelecidos em

nome do povo, a Corte convida o grupo dominante de politicos e estadistas, bem como o publico em geral, para

um dialogo critico sobre o futuro.” (ACKERMAN, Bruce. NGs 0 povo soberano: ... Op. Cit. p. 369.).

%62 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 101.

%63 PRADO, Rodrigo Mudad do. A participacdo popular no controle abstrato de constitucionalidade: amigo da

corte. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2010.

%4 Conrado Hiibner Mendes: “Os juizes de uma corte colegiada, no seu dia a dia decisério, negociam e

barganham seus votos. A deciséo final da corte, com frequéncia, consiste numa cacofonia de opiniBes distintas

longe da imaginada qualidade da argumentacdo com base em principio.” (MENDES, Conrado Hiibner. Direitos

Fundamentais... Op. Cit. p. 127.) (sem grifo no original).

°% MONTESQUIEU... Op. Cit. p. 177.

%% para Gustavo Zagrebelsky: “En un riesgo de uso alternativo del derecho incurre también la Corte

constitucional cuando pretende decidir las cuestiones de constitucionalidad sin limitarse a eliminar la ley

inconstitucional y a diferir al legislador la aprobacion de uma nueva regla. Cuando la propia Corte estabelece

la regla que extrae directamente de la Constitucion y la indica sin ninguna alternativa, termina dando una
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haveria questionamento sobre a legitimidade da Corte para proferir esta modalidade de
decisdo. Caso o conselho ndo fosse “ouvido”, quer pelas entidades ou pela sociedade,
constatar-se-a, mais uma vez, uma situacao atipica dentro do Estado, cabendo, entdo, uma
decisdo mandamental por parte do Judiciario.

De outro lado nédo é possivel proibir a producdo do Direito pelos magistrados, pois
“en auséncia de leyes, excluir la posibilidad de esa integracion judicial del ordenamiento
tendria como consecuencia el vaciamiento de derechos reconocidos en la Cosntitucién.”®" O
que se deve é proibir que o Judiciario se transforme em legislador, seja na elaboracdo de
textos, seja na deliberacdo sobre projetos de leis.

Na realidade, mesmo que nédo seja possivel detectar e comprovar esta ocorréncia, ha
sim pelo menos um acompanhamento das instituicdes estatais sobre as atuacGes das demais
contingéncias. Ocorre, pelo menos, uma analise (superficial) sobre quais as tendéncias e
posicionamentos tomados pelos outros poderes, uma vez que, o Legislativo observa os
“conselhos” proferidos nas decisdes da Corte, bem como, esta observa as novas tendéncias da
sociedade por meio dos projetos e das leis que vem sendo aprovadas pelo Congresso.
Conclui-se entdo, mesmo que as instituicdes ndo assumam, que ha uma troca de informacéo
entre eles, pois “em geral, o parlamento ndo tem grande interesse em lutar pela sobrevivéncia
de uma lei antiga que ndo integra a agenda prioritaria.”>®®

Por meio deste pensamento tém-se duas variagdes: i) aqueles que defendem que a
Corte ¢é soberana na funcdo de interpretar; ii) e aqueles que defendem a Corte como uma
dentre varias outras instituicdes que também realizam essa atividade. Assim, a supremacia
judicial teria, da mesma maneira, duas varia¢fes: ou ela significaria exclusividade judicial ou
ndo. Portanto, segundo Conrado H. Mendes, para evitar confrontos entre as funcgdes estatais, a
melhor saida seria pela segunda opcdo em ambas variantes.

Com tais apontamentos torna-se mais claro que a Constituicdo ndo promove a Corte
como a Unica instituicdo capaz de interpreta-la e nem determina que as demais instituicGes
estatais sejam submissas as decisGes da Corte, pois a harmonia e o respeito entre elas fazem
parte das normas programaticas da Constituicdo. Somente com a existéncia da teoria da
separagdo dos poderes bem compreendida é que podera ser verificado que o Estado esta

organizado e seguindo o0s mandamentos constitucionais, pois, em sendo constatada a

interpretacién cerrada del marco constitucional, debilitando los derechos del legislador y el caracter politico de
su funcion y reduciendo sus leyes a timidas porpuestas facultativas. ” (ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho
ductil. ... Op. Cit. p. 152.)
*°71dem. 153.
*%% MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 130.
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incompreensdo e a irregularidade (quer pelas instituicdes quer pela populacdo) havera uma
situacdo atipica, cabendo sim ao Judiciario realizar um “aconselhamento” por meio de suas
decisdes.

A teoria do didlogo constitucional ndo considera viavel a existéncia de uma revisao
judicial a qual declare inconstitucional uma lei elaborada pelo parlamento somente pelo fato
de estar a Corte analisando o caso, mas reputa importante que as decisdes sejam com o intuido
de apontar a incompatibilidade da lei com a Constituicdo, exigindo um procedimento
acelerado para a correcdo da lei pelos parlamentares. Somente em situacdes atipicas e de
excecdo é que o Judiciério poderia adotar um posicionamento mais ativo. A esperanca em tal
sistema ¢ que “por meio de alguns incentivos institucionais, o parlamento possa levar os
direitos a sério”.>®°

Mesmo que ocorra essa corre¢do ou aconselhamento pela Corte, ndo ha razdes para
se dizer que ha uma ultima palavra realizada pelo Judiciario, pois ele “precisa de cooperacao
de outros agentes para implementar suas decisoes e, portanto, ndo decide o que quer”. Para
tanto, basta verificar a decisdo proferida pelo STF em relacdo ao caso da progressao de
regime para 0s crimes hediondos, em que, mesmo existindo uma decisdo pela
inconstitucionalidade da lei dos crimes hediondos, somente passou a ser respeitada ap6s o
pronunciamento do Senado Federal, o qual, em 3 dias, considerou correta e vdlida a
inconstitucionalidade da proibicao da progressao de regime. Assim sendo, “parece claro que a
decis&o judicial esta longe de representar a tltima voz.”"

Um dos problemas verificados na atualidade, quando se fala do STF ou dos demais
tribunais, seria a recusa dos tedricos normativista (positivistas) em aceitar que ha forcas
politicas e ideoldgicas que influenciam as decisdes judiciais® .

O juiz ndo estad preso as disposicoes legais e, consequentemente, 0 mito de que o
Poder Judiciario estaria distante da politica, deve ser superado. Portanto, ha sim uma
interdependéncia entre as instituigdes, posto que os juizes “sao produtos da sociedade em que
vivem™"?,

Verifica-se que diversos juristas criticam a atuacdo de alguns magistrados. Tem se
tornado noticia frequente que juizes, cada vez mais, inovam e criam interpretacGes e

principios, apenas para poder justificar a aplicacdo/protecdo dos Direitos Fundamentais,

*9 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 156.
>0 |dem. p. 134.
> Conrado Hiibner Mendes: “A interpretacdo extrajudicial é um fenémeno real e inevitavel, ainda que nem
sempre percebido.” (Idem. p. 128)
>"2 |dem. p. 136.
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exercendo o papel de salvador da sociedade brasileira. Quando proferem essa deciséo
conforme sua propria conciéncia (desconexa com o ordenamento juridico ou com o
entendimento dos tribunais), acarreta a desestabilizacdo do Direito, promovem a inseguranca
juridica e impedem qualquer concretizacdo ds normas constitucionais.

Decidir conforme a prépria consciéncia ndo € uma conduta democrética nem
republicana, “pelo simples fato de que o que se passa na ‘consciéncia’ do juiz pode nédo
coincidir com a estrutura legal-constitucional do pais™®’®. E esta espécie de decisionismo que
deve ser combatido, pois ndo cabe apenas ao Judiciario a defesa da Constituicdo, bem como,
ndo sdo eles os Unicos responsaveis para proteger a populacdo de abusos e violagdes dos

direitos fundamentais.

3. 7. Supostos defensores dos Direitos Fundamentais

Quando se fala da teoria da Separacdo dos Poderes, imediatamente surgem
argumentacdes da existéncia do juiz heroico ou de um legislador exemplar, bem como a

necessidade de independéncia das funcdes, da teoria da balanca®™

, teoria dos freios e
contrapesos e, por fim, sobre o indispensavel monopélio da ultima palavra®”.

A separacdo dos poderes, sem a teoria da ultima palavra, poderia apontar trés vicios:
i) anarquismo (por multiplicar os intérpretes sem a hierarquizagdo das suas fungdes ou sem
uma autoridade estavel); ii) irracionalidade (por ndo levar a sério os principios e os direitos
como uma corte o faria); iii) e tiranismo (por ndo existir uma prote¢do as minorias, as quais
sempre sdo protegidas pela corte).>"®

Com isso percebe-se que a prépria separacdo das funcdes do Estado possuem
diversas conceituacfes e aplicaces, variando em alcances e limites, o que sem ddvida
demonstra a imaturidade do sistema juridico brasileiro e de todos que, de maneira simplista e

superficial, interpretam a Constituicdo Federal®"”.

5" STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito I: ... Op. Cit. p. 116.

574 \VASCONCELOQS, Pedro Carlos Bacelar. A separagéo dos poderes ... Op. Cit. p. 32.

55 Conrado Hiibner Mendes afirma que: “Nossa tendéncia de pensar a separacdo de poderes como luta
adversarial teria ofuscado a forma como as politicas publicas de fato emergem. (...) A corte cumpre uma funcao,
mas n&o abre a porta sozinha.””> (MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 138.)

% |dem. p. 127.

>"" Para Conrado Hiibner Mendes: “S6 existir4 um sistema juridico maduro quando se puder perceber que, pelo
menos autoridades publicas e, se possivel, a maioria dos cidaddos comuns aceitem tais regras secundarias”
(aquelas que atribuem poderes dentro de um Estado). (Idem. p. 46.)
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Os conceitos e aplicabilidade desta teoria, bem como dos principios ou das normas

de contetido vago previstos na Constituicdo, oscilam historicamente®™®

, impedindo a
reformulacdo constante da Constituicdo. As mudancas da aplicabilidade destas normas séo
determinadas “mais por uma dinamica politica do que por um gradual refinamento

estritamente intelectual”®"

, podendo cair em desuso ou receber novos contornos conforme
anseio e desenvolvimento da sociedade.

A Constituicdo, enquanto reguladora de comportamentos e portadora de normas
escritas, ndo delineia a maneira pela qual deve ser elaborada e fundamentada a separacéo dos
poderes, até mesmo porque, a simples analise interpretativa de sua esséncia torna-se, de certa
forma, limitada e alienada da realidade. A questdo ora debatida, sobre a “Gltima palavra” ou
“ativismo”, deve ser analisada com a ciéncia de que as relacGes entre as instituicdes estatais
sofrem diretamente os reflexos da politica interna do Estado e da sociedade, existindo,
portanto, oscilagdes entre destaque e ofuscamento de um ou de outro Poder. Isso néo significa
dizer que exista uma questdo hierarquica entre eles, mas tdo somente, uma questdo de
reciprocidade com a sociedade, que ora “legitima” e confia numa determinada instituicao, e
outrora recrimina, descredencia e condena seus comportamentos. Ou seja, “a opinido publica
interage e ¢ responsavel por flutuagdes de legitimidade.”*®

Essa oscilacdo passa a ser indispensavel para a evolugdo politica de um Estado, caso
contrério voltar-se-ia para a formacdo absolutista do poder, com governos autoritarios e
violadores de direitos.

Com a valorizacdo de uma instituicdo em face do descrédito (momentaneo) da outra,
proporcionara, sem dudvida, na evolucdo e desenvolvimento daquela que estaria sendo
inferiorizada, pois o desejo pelo retorno ao prestigio e respeitabilidade passa a ser questao de
sobrevivéncia. A histéria do desenvolvimento dos Estados demonstra que nenhuma
instituicdo “consegue sustentar sua autoridade por muito tempo se insistir numa postura que
ndo seja aceitavel numa determinada cultura politica.”*%!->%2
O que ndo se sustenta mais € a aceitacdo da superioridade de uma instituicdo e um

falso monopdlio, por simples legitimidade democréatica, realizada por meio de eleicdes

5’8 Segundo Conrado Hiibner Mendes: “Como a Constituicdo é um texto aberto e flexivel, interpretacdes s&o
contingentes e sujeitas a mudangas constantes. Nao serdo aceitas como corretas para sempre. Ha um continuo
percurso de atribui¢do de novos significados.” (MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais... Op. Cit.
p. 135.)
> |dem. p. 37.
*%0 | dem. p. 186.
%81 |dem. p. 188.
%82 ACKERMAN, Bruce. Nés 0 povo soberano: ... Op. Cit.. p. 169.
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majoritarias do parlamento. Da mesma maneira, ndo se pode aceitar “passivamente qualquer
ativismo judicial”.®® Destaca-se que ndo se pretende defender a existéncia de uma
subordinacdo do procedimento constitucional a substancia principioldgica, ou de uma
negativa de obediéncia as decisdes judiciais ou decisGes legislativas por estarem em
desacordo com a realidade social, mas que cada uma das instituicbes possam se interagir e
corrigir os proprios atos, bem como indicar aos demais 0s equivocos que estdo cometendo. A
manutencdo de um aconselhamento por meio de suas decisdes deve persistir, pois as
“decisOes continuam a ser obrigatdrias, mesmo que discordemos™®*. Por essa razdo que elas
necessitam de participacdo reciproca e ndo com carater autoritario.

A disputa pela Gltima palavra e a possibilidade de existir uma instituicdo que profira
uma decisdo sem o dialogo, podera causar maiores problemas; tratar-se-a de uma imposicédo

> (foi 0 que ocorreu com a tentativa de declarar a

de cima para baixo, e ndo 0 oposto
ocorréncia de uma mutagdo constitucional do artigo 52, X por meio do voto do ministro
Gilmar Ferreira Mendes na Reclamacdo 4.335-5/AC™). Portanto, o juiz deixou a muito
tempo de ser mera boca da lei. Contemporaneamente, necessita-se de um juiz constitucional,
“que reage conforme varidveis outras que ndo somente a norma, a razao, ou as recomendagdes
que a teoria normativa lhe endereca.”®

A evolucdo das sociedades ao longo dos séculos tem demonstrado a constante luta
pelo aperfeicoamento e bom funcionamento das instituigdes que tomam as decisdes dentro do
Estado. Em virtude de abusos e violagdes de direitos, quando apenas uma destas instituicdes
passa a ter a possibilidade de “falar por ultimo”, passou-se a formular teorias de

fracionamento e limitacdo dos poderes.

%83 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. p. 194.

%84 Conrado Hiibner Mendes sintetiza da seguinte maneira: “Numa sequencia de perguntas e respostas, talvez
consiga sintetizar sem mais rodeios: a ultima palavra sobre direitos importa? Sim, mas menos do que se
supunha. Importa para qué? Para firmar decisdes com pretensdo de maior durabilidade; para resolver, ainda
que temporariamente, uma demanda por decisfes coletiva que valha para todos. Qual, entdo, o critério para a
escolha da autoridade detentora dessa prerrogativa? A confianca da comunidade na instituicdo que tenha maior
probabilidade de produzir a melhor deciséo. E se essa instituicdo for, comparativamente, menos democratica do
que as alternativas? Mesmo que se aceite a hip6tese da qualidade mais ou menos democratica de instituicdes
isoladas, dentro da logica da separagdo de poderes, aquela que for “mais democratica”, caso discorde, sempre
podera responder. Se outra, de fato, for “mais democrdtica”, dificilmente serd derrotada por muito tempo.”
(Idem. p. 181). (sem grifo no original).

%8 Conrado Hiibner Mendes pondera que: “Novamente, o arquiteto institucional pode ficar irrequieto. A hipétese
de desafio ou de discordancia lhe remete a desobediéncia, o que romperia a coeréncia do estado de direito,
geraria instabilidade ou mesmo o risco de anarquia. O conceito de didlogo inter-institucional pode realmente
levar a mal-entendidos. Se sua orienta¢do fosse “todos podem decidir tudo todo 0 tempo, 0s riscos de impasse,
paralisia, colapso e vacuo de poder saltariam aos olhos.” (Idem. p. 210.)

> BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes na Reclamagéo
4335-5 Acre. Disponivel em: http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/409 RCL_4335_gilmar_mendes.pdf.
Acessado em: 18/02/2013.

*" MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 192.
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Segundo Daniel Mitidiero, em 1700 a sociedade lutou contra os abusos dos chefes do
Estado (monarcas); nos 1800 buscou-se limitar a atuacdo dos parlamentares, e agora chegou o
momento de impor algumas barreiras ao Judiciario®®.

Tais apontamentos sdo importantes para se compreender que as oscilacbes sédo
realmente importantes e necessarias para a evolucdo das instituicdes estatais, pois assim, cada
uma, quando em desvantagem de aceitacdo popular, tende a corrigir seus erros para voltar a
ter credibilidade. Diante de tais apontamentos torna-se compreensivel e aceitavel a evolugéo
da teoria da separacdo dos poderes e ndo sua abolicdo, até mesmo porque, a auséncia da
fragmentacdo das funcGes do Estado acarretaria um retrocesso do Direito e o retorno de
decisdes unitarias.

N&o ha como negar a legitimidade do Judiciario em realizar a revisdo judicial, o
controle de constitucionalidade e a decidir substancialmente os processos em analise, uma vez
que a fragilidade e vulnerabilidade da populagédo brasileira sdo reflexos do descaso e o do
descomprometimento das outras instituicdes publicas em ndo cumprirem com as diretrizes
constitucionais por eles mesmo criadas. A instabilidade estatal e a atipicidade fatica estdo
cada vez mais em evidéncia, demonstrando que a construcdo do Direito no Brasil pode estar
caminhando em terrenos perigosos, tendentes a desestruturacao institucional, colocando em
risco o Estado brasileiro®.

Em que pese os apontamentos favoraveis a aplicacdo de um discurso de
fundamentacdo ou de argumentacdo em relacdo aos principios constitucionais, que sdo
conquistas populares, em face de ofensas e violacGes de direitos praticadas pelo Estado em

um dado momento histérico®®

, tem-se que reconhecer que, a utilizacdo de uma teoria pura do
discurso juridico constitucional torna-se incompleto em face das caracteristicas e
circunstancias que o Estado Brasileiro se encontra.

Da mesma maneira que Lenio L. Streck afirma que o Brasil é um pais de
modernidade tardia, pois ndo efetivou e concretizou os direitos sociais dispostos na
Constituicdo Federal, bem como em face da auséncia de uma democracia adequada e
desenvolvida que possibilite a participacdo efetiva da populacdo nas deliberacdes do Estado,

ndo ha outra possibilidade sendo a de reconhecer que o Poder Legislativo estd muito distante

%8 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e ... Op. Cit. p. 100/102.

%89 Francisco Carnelutti diz que: “(...) o Direito é a armadura do Estado. Enquanto Ihe faltar a forca interior, ou
francamente, enquanto o amor estiver ausente, a vida do Estado esta em perigo.” (CARNELUTTI, Francisco. A
arte do Direito... Op. Cit. p. 21) (sem grifo no original).

%0 para Marcelo Neves: “Os_principios constitucionais sdo contingentes, s&0 conquistas, invencdes ou
construgdes do Estado constitucional moderno.” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e ... Op. Cit. p. 30.) (sem grifo
no original).
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de providenciar a efetivacdo de politicas publicas de inclusdo e de protecdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos brasileiros, tornando o STF “um corresponsavel pela afirmacgéo
dos direitos fundamentais sociais.”***

Se ele nem efetiva tais direitos o que dizer de sua concretizagdo? Portanto, a situacdo
atipica quanto a realizacdo da democracia e concretizacao dos direitos fundamentais é diaria.

Por fim, de nada adianta os operadores do Direito no Brasil defenderem a teoria do
dialogo juridico se na realidade cada qual interpreta as normas constitucionais da maneira que
bem entendem, e buscam, por meio da retdrica convencer de que estdo corretos em suas
argumentacdes. Tem se tornado notdrio a indisposicdo das autoridades brasileiras em aceitar
uma argumentacdo contraria ao seu ponto de vista. Diante disso, percebe-se que a
hermenéutica aplicada no Brasil ndo tende a unicidade do Direito, mas sim, a protecao
tendenciosa dos interesses particulares de quem detém o poder de mando.

Tais afirmacdes estdo em evidéncia nos casos de controle de constitucionalidade,
pois cabe ao Judiciario se manifestar a respeito da atuacdo, por vezes inconstitucionais, de

outra instituicdo, aumentando ainda mais os conflitos e as tensdes.

1 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 182.
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4. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

4. 1. Linhas Gerais

Para se chegar ao conceito atual de “constituicao” foram necessarios muitos estudos
e principalmente situagdes faticas que acarretaram no fortalecimento da ideia da necessidade
de uma norma superior. A ruptura da alianca entre Estado e Igreja, movimentos sociais em
busca de melhorias (v.g. revolucdo francesa), guerra de libertacdo e independéncia (que
culminou na criacdo da constituicdo americana) demonstram que grandes mudancas estatais
decorrem da insatisfac&o com o modelo vivido®*.

No intuito de proteger a “construcdo escalonada de diferentes camadas™®® das
producdo normativa, foi desenvolvida a distincdo entre poder constituinte e poder

594

constituido™”, na qual a norma inferior é produzida segundo as determina¢Ges da norma

superior’, e, com a pretensio de efetivar as garantias fundamentais (até mesmo as n&o

>%) o Brasil passou a utilizar a “matriz kelseniana™® do controle de

previstas no catélogo
constitucionalidade das normas®® no qual o Supremo Tribunal Federal ficou incumbido de
importantissima funcao.

Para tanto, foram adotados dois modelos de controle de constitucionalidade: o
difuso/concreto (Norte Americano) e o concentrado/abstrato (Europeu).

O modelo tradicional®™® de Controle de Constitucionalidade foi incorporado no
ordenamento brasileiro com a Constituicdo Federal de 1891. Porém ndo foi adotado um
modelo puro do Judicial Review®®, o qual teve origem com a decisdo proferida pelo

presidente da Suprema Corte Norte-Americana John Marshall no caso Marbury x Madson em

5% CALMON, Pedro. Curso de teoria geral do Estado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p. 204/206.

5% KELSEN, Hans, 1881-1973. Teoria pura do direito... Op. Cit. p. 248.

%% TAVARES, Andre Ramos. Curso de direito constitucional. 82 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
53.

5% |dem. p. 247.

% SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit. p. 78/140.

%" TAVARES, Andre Ramos. Curso de direito constitucional. 82 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
255

% BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Controle concentrado de constitucionalidade : o guardido da
constituicdo no embate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt. Revista de Informacéo Legislativa, v. 41, n. 164, p.
87-103, out./dez. de 2004. Disponivel em: http://www?2.senado.gov.br/bdsf/item/id/1009. Acessado em:
13/02/2013.

5% STRECK, Lenio Luiz. OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. LIMA, Martonio Mont’alverne Barreto. A
nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutacdo constitucional e Limites da
Legalidade da Jurisdicao Constitucional. Disponivel em:
http://leniostreck.com.br/index.php?option=com_docman&task=doc_details&gid=60&Itemid=40. Acessado em:
05/01/2013. p. 5.

%00 CANOTILHO, J.J. Gomes, 1941. Direito constitucional e teoria da ... Op. Cit. p. 917.
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1803°%%*, Este caso é temerario e com nitida formacao politica®® e, por essa razéo, para alguns,
considerado como o primeiro caso de ativismo do judiciario®®. No entanto foi responsavel
para apresentar o instituto do stare decisis, ou seja, que as decisGes da Suprema Corte Norte-
Americana possui efeito vinculativo, entendimento ndo recepcionado pelos constituintes
patrios quando da adoc&o deste modelo de controle de normas®®.

Para suprir evidente falha, foi atribuido ao Senado Federal a fungdo de “estender
erga omnes os efeitos de uma decisao judicial proferida num dado caso concreto”®®, funcéo
esta prevista no artigo 64 da Constituicdo Federal de 1946 e atualmente no artigo 52, inciso X.

Devido as Grandes Guerras, onde se verificou um abuso estatal frente aos seres
humanos, foi necessario tomar algumas medidas para limitar a atuacdo do Estado. Por essa
razdo, a necessidade de interpretar as funcdes do Estado conforme a Constituicao, a atribuicéo
de forca normativa maxima a ela e o fortalecimento do Judiciario, passaram a ser amplamente
defendido na Europa®®®®®’ deixando de ser “mera cogitacdo doutrinaria”®®.

Diante disso foi incorporado no ordenamento juridico brasileiro, com a Constituicdo
de 1988, o modelo europeu, no qual, um numero restrito de pessoas poderiam alegar a
inconstitucionalidade de uma lei em tese e encaminhar um pedido diretamente para o
Supremo Tribunal Federal, o qual tem o dever de analisar a constitucionalidade da lei,
podendo até mesmo declarar a suspensdo liminar de sua executoriedade, bem como declarar

os efeitos dessa decisao.

%01 MACIEL, Adhemar Ferreira. O acaso, John Marshall e o controle de constitucionalidade. Revista de
Informacdo  Legislativa, v. 43, n. 172, p. 37-44, out/dez. 2006. Disponivel em:
http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/93276. Acessado em: 13/01/2013.

%02 Gilmar Mendes relembra que: “Quem tem um minimo de informacdo histérica sabe que o proprio caso
‘Marbury v. Madison’, na verdade, é um desses lapsos historicos. Em principio, Marshall faz aquela construcio
— que todos sabem temeraria — e afirma a inconstitucionalidade para obter um resultado determinado: ndo fazer
o enfrentamento com o Governo Jefferson. Isso € um consenso na histéria constitucional; s6 para que saibamos
do que estamos a falar. Quando se faz a declaracdo de inconstitucionalidade, faz-se dizendo que a lei tinha
ampliado a competéncia da Corte e por motivacao politica que certamente ndo era elevada: era para ndo fazer
o enfrentamento. Isso, hoje, estd nos manuais de jardim de infancia de Direito Constitucional.” (BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Deciséo na ADIN n.° 2.797-2/DF. Ministro Relator: SepUlveda Pertence.

DJ. 19.12.2006. Ementario 2261-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=395710. Acessado em: 04/11/2013. p.
341)

%03 MIARELLI, Mayra Marinho; LIMA, Rogério Montai de. Ativismo Judicial e efetivacéo ... Op. Cit.

804 SCAFF, Fernando Fecury. MAUES, Antonio G. Moreira. A trajetoria brasileira em busca ... Op. Cit. p. 227.
805 MAIA, Juliana. Aulas de Direito Constitucional de Vicente Paulo. 5? Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2005. p.
443.

806 \/IEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia... Op. Cit. p. 441/463.

%7 BURRIEZA, Angela Figueruelo. Novas tendéncias do direito constitucional na Europa. Revista de
informagdo  legislativa, v. 44, n. 174, p. 73-95,  abr/jun. 2007. Disponivel em:
http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/141332. Acessado em: 12/02/2013.

%08 TAVARES, Andre Ramos. Curso de direito constitucional. 82 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
287.
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Como o Poder Legislativo e Poder Executivo vém sofrendo um descrédito na
elaboracdo das leis, com atuagdes governamentais tendenciosas, proliferacdo da corrupgéo
(v.g. recentemente com o escandalo do mensaldo), bem como por legislarem em causa

809 hois estaria constatada

propria, se fez necessario a “desneutralizagdo politica do Judiciario
uma situacdo atipica em alguns setores institucionais.

Diante disso o STF passou a acumular diversas funcgdes: i) a de Tribunal
Constitucional®; ii) de ctpula do Judiciario; iii) de foro especializado e de fiscalizac&o dos
demais poderes, neste ponto, sendo considerado como ‘“guardido ultimo dos ideais
democraticos™®?. Contudo, em alguns paises europeus (Alemanha, Austria, Espanha, Italia)
foram criados os “tribunais ad hoc” para que exercessem cada uma dessas funcoes
separadamente®'?,

A coexisténcia de dois controles de constitucionalidade no ordenamento juridico
brasileiro é explicada pela clara “auséncia de uma cultura juridica que valorize o carater
vinculante das decisdes judiciais”®. Apesar de serem fteis para o “desafogamento dos 6rgdos

614 "elas tém ocasionado uma irregular aproximacéo dos dois modelos de controle

judiciais
constitucional, em face de decisbes contraditorias proferidas pelas Cortes que alteraram 0s
efeitos de algumas decisbes mesmo quando era permitido (efeitos ex tunc, ex nunc, para o
futuro).

Por muitos anos, o STF sofreu para impor suas decisdes®®. Somente com as
inovacOes ocorridas com aprovacdo das Emendas Constitucionais n.° 3/1993 e 45/2004, bem
como a “consolidagdo do efeito vinculante”®*® proporcionado pelas leis 9.868/99 e 9.882/99,
verifica-se que finalmente “tornou-se Supremo”®’. Destaca-se ainda a existéncia de outros

institutos juridicos®'® que serviram para demonstrar que o STF além de estar “voluntariamente

%09 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 194.

610 BURRIEZA, Angela Figueruelo. Novas tendéncias do direito constitucional na Europa. Revista de
Informagdo  Legislativa, v. 44, n. 174, p. 73-95,  abr/jun. 2007. Disponivel em:
http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/141332. Acessado em: 12/02/2013. p. 82.

SILVIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia... Op. Cit. p. 441/463.

612 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2002. p. 285/303.

513 | dem. p. 449.

61 MEDINA, José Miguel Garcia. Wambier, Luiz Rodrigues. WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Repercussio
geral e simula vinculante. REFORMA DO JUDICIARIO: primeiras reflexdes sobre a emenda Constitucional n®
45/2004/ coordenacdo Tereza Arruda Alvim Wambier... (et al) Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 379.
®15 | dem. p.448.

®1 SCAFF, Fernando Fecury. MAUES, Antonio G. Moreira. A trajetoria brasileira em busca ... Op. Cit. p. 237.
®17 | dem. p. 445.

%18 por exemplo: mandado de injuncdo, Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental, acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, e a figura do Amicus Curie.
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se democratizando”®*®

, esta atuando pela prote¢do da dignidade humana e pela supremacia das
normas constitucionais.

Para Bruce Ackerman os operadores do Direito contemporaneo estdo vivendo
limitados pelo “mito da redescoberta” constitucional, uma vez que, analisam a norma

fundamental sobre dois vieses: a fundago (criacéo) e a reconstrucéo®®°

. A partir desta analise
dualista, Ackerman percebe que se utiliza, constantemente, a satisfagédo popular no momento
das Cortes proferirem uma decisdo, 0 que provoca os constantes saltos pelo “muro da
hermenéutica”. Assim sendo, esse “milagre” provocado pelos hermeneutas (redescobrir as
normas constitucionais criadas em outro momento histérico) tem causado mais problemas do
que os solucionados.

Bruce Ackerman demonstra ndo ser um idealista e sim um observador da sociedade,
pois em momento algum se deixa levar pelas emoc6es democraticas para defender a atuacéo
de uma ou de outra instituicao estatal.

Quando analisa a Constituicdo, deixa claro que ela pretende proteger uma populagéo
gue ndo existe, por meio de pessoas que, geralmente, estdo despreocupadas com a realidade

social que o pafs se encontra®*

. A busca pelo terceiro elemento (povo) e a formacgdo do
triangulo decisério (bases constitucionais fundadas pelos predecessores; reformulacéo
constitucional pelos juristas contemporaneos; satisfacdo popular com as decisdes das Cortes)
pode acarretar dois resultados: i) a aproximacao popular e democratiza¢do do Judiciario; ii) ou
a destruicdo da identidade constitucional®?.

Neste sentido, a Corte passa a ser vista como um 6rgdo institucional “que faz parte
da teoria geral da politica dualista e que se tem desenvolvido por meio dos tempos™®%. Em
ocorrendo o desrespeito aos dispositivos constitucionais por parte dos representantes do povo

“os juizes devem invadir seus estatutos propostos e apresentd-los como eles realmente séo:

619619 \/IEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia... Op. Cit. p. p. 443.

620 ACKERMAN, Bruce. Nés o povo soberano: ...Op. Cit. p. 196.

%21 Bruce Ackerman ensina que: “Em contrapartida, vimos que Publius ressalta que a Constituicdo tenta
representar um povo que normalmente ndo existe — um povo mobilizado e capaz de deliberagBes sensatas.
Devido a essa interpretacdo semiotica, ndo é antidemocratico reconhecer que os representantes oficiais do povo
fracassam no desempenho de sua tarefa quando se rendem aos ‘efeitos nocivos das articulagoes dos homens’
que ‘embora abram espaco a informacgdo e a maior reflexdo deliberativa, tendem a provocar, nesse meio tempo,
mudangas perigosas no governo e graves medidas opressivas sobre uma parcela menor da comunidade.” (Idem.
p. 268/269).

%22 Neste ponto Bruce Ackerman relata o seguinte: “J4 que o apelo constante a0 povo apenas provoca a
destruicdo do modelo constitucional por parte de grupos egoistas e apaixonados, por que nao promover um
procedimento legal regularizado por mio do qual o publico em geral possa assumir a tarefa constitucional?”
(Idem. p. 245)

%23 |dem. p. 266.
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meros substitutos do ‘povo em si’”®?*, Em outras palavras, os membros da Suprema Corte
deverao sinalizar, e relembrar, que os representantes do povo (Congresso) nao sdao “O” povo e
ndo podem realizar alteraces constitucionais tendenciosas e violadoras de normas protetivas
criadas pelos predecessores.

A “suprema importancia do direito constitucional” esta diretamente correlacionada,
segundo Ackerman®®, & necessidade de neutralizar as ideologias populares que, se ndo
controladas, podem chegar a milhdes de pessoas insatisfeitas e exaltadas. Assim, para nao
permitir as revoltas e insatisfaces, neutralizam-se 0s grupos mais nocivos com a criacao de
outros grupos de interesses especificos, os quais fardo a oposicao aos outros.

Bruce Ackerman utiliza os ensinamentos de Publius para afirmar que o Judiciario é o
poder mais vulneravel dentre os trés, pois ndo possui a forca da espada para determinar as
regras (poder legiferante) e ndo possui dominio sobre os cofres para concretizar suas decisdes
(poder executivo), assim sendo, ¢ “tolice supor que os Magistrados possam efetivamente por
em risco ‘a liberdade geral do povo’®®. No mesmo sentido Genaro Carrié entende ser
impossivel na Argentina, (e por que ndo no Brasil?), a existéncia de um Governo de Juizes
tendo em vista a dependéncia do Judiciario em relacdo aos demais poderes, para poder,
realmente, concretizar suas decisoes.

Para Carlos Santiago Nino o controle de constitucionalidade ¢ uma necessidade
“pero ésta no tiene que ser necessariamente judicial”®*’. No entanto quando se passa a
analisar a evolugdo constitucional do Estado (Argentino), com base numa ‘“constituigdo
historica”, ele reconhece a necessidade do controle judicial de constitucionalidade. Até
mesmo o fato da Corte ser considerada como uma instituicdo aristocratica®® é relevada em
funcdo da tentativa judicial em manter as precondi¢cdes democraticas e o procedimento
democratico. Assim sendo, para saber se ha a legitimidade da atuacdo judicial acerca de um
conflito de normas “és necesario preguntarnos si esta siendo ignorada una precondicién del

proceso democratico”%.

%24 |dem. Idem.

%25 | dem. p. 252.

%25 | dem. p. 267.

827 NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la ... Op. Cit. p. 269.

%28 para Carlos Santiago Nino: “(...) tanto en el sistema norteamericano como en el europeo de control judicial
de constitucionalidad, surgen dudas acerca de por qué el poder judicial, sinedo un drgano aristocratico, deberia
tener la Ultima palabra em determinar el alcance de los derechos individuales, dirimir los conflictos que se
generen entre los poderes del gobierno e interpretar las regras referidas al procedimiento democratico.” (Idem)
(sem grifo no original).

%29 |dem. p. 288.
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Nino questiona sobre a quem caberia assegurar o cumprimento das seguintes regras
do processo democratico: i) liberdade dos participantes; ii) igualdade de condicGes; iii)
satisfacdo com as propostas e suas justificativas; iv) realizacdo de debates; v) evitar decisdes
meramente majoritarias; vi) protecdo das minorias etc®®. Neste quesito, pode-se afirmar que a
atuacdo dos juizes estaria legitimada em face da necessidade de uma instituicdo neutra,
diversa daquela que criou as respectivas mormas.

No mesmo sentido Zagreblesky apresenta a seguinte critica no exercicio da
intermediacion entre el Estado (como poder politico-legislativo) y la sociedad (como sede de
los casos que plantean pretensiones en nombre de los principios constitucionales), que no
tiene paralelo en ningdin outro tipo de funcionarios ptblicos™®3.

O ativismo dos juizes estara sempre direcionado a ampliacdo do processo
democratico, “requiriendo mas participacion, mas liberdad de las partes, mas igualdad y mas

concentracion sobre la justificacion’®®

. Por outro lado, ser& um absurdo a atuacdo do
Judiciario para anular uma lei que foi sancionada por meio de um processo demasiadamente
amplo de participacéo popular e de deliberages politicas.

O conflito existente entre as normas constitucionais e a Democracia, nada mais é do
que o conflito entre jurisdicdo e legislacdo®?, ou seja, entre Judiciario e Legislativo. Se por
um lado as regras podem dar maior seguranca a populacdo, o uso excessivo e desmensurado
dos principios proporcionam o oposto: inseguranca. A consequéncia ldgica desta inseguranca,
guanto ao processo democratico e as normas constitucionais, € o surgimento de tensées entre
os poderes. Por essa razdo a conciliacdo entre o constitucionalismo e a democracia®®* passa a
ser fundamental para o desenvolvimento do Estado.

A justificativa para a realizacdo do controle judicial de constitucionalidade estaria
basicamente na necessidade da manutencdo das pré-condi¢cGes do processo democratico. Se
estivesse sendo respeitados estes elementos, ndo haveria razdo/justificativa da interferéncia

judicial. Caso o Judiciario atue durante as situa¢fes de normalidade estatal, seria uma postura

630 | dem. p. 97-140.
631 7ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dictil. ... Op. Cit. p. 149.
832 NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la ... Op. Cit. p. 275.
633 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dictil. ... Op. Cit. p. 158.
634 Sérgio Pompeu de Freitas Campos diz que: “As constituicBes contemporaneas consubstanciam, enfim,
renovada forma de conciliagdo da democracia com o constitucionalismo, mediante articulacdo do principio da
soberania popular expresso no poder constituinte com a supremacia da Constituicdo perante os poderes
instituidos.” (CAMPOS, Sérgio Pompeu de Freitas. A separa¢do dos poderes na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007. p. 39.)
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ativista, equivocada, contréria ao sistema democratico e violador do principio constitucional
da Separacéo dos Poderes.

Carlos Santiago Nino relaciona trés situacdes que legitima o controle judicial de
constitucionalidade, que para ele, trata-se de excecdes®®: i) “si la ley no respeta los
presupuestos del proceso democréatico”; ii) “la descalificacion de las leyes fundadas en
razones perfeccionistas”; iii) “el examen de si la ley en cuestién afecta negativamente la
preservacion de la practica juridica moralmente aceptable”.

Nino afirma que o0s juizes devem continuar a exercer o controle de
constitucionalidade nessas exceces ampliando seu papel democrético®®, mas nédo de uma
maneira simplista em afirmar que tal lei deva, ou ndo, continuar sendo aplicada. Para ele, os
juizes devem emitir um “veto suspensivo” sobre a lei, dando aos legisladores a possibilidade
de anular a decisao dos juizes, mas somente apos “empreender una vez mas la discusion y
tomar una nova decision sobre el tema®*".

A lei, na atualidade, passa a ser valida somente quando realiza o ideal democratico e
proporciona a pacifica convivéncia entre as pluralidades de forgas e interesses que operam na
sociedade, devendo, portanto, respeitar e proteger aqueles que estdo em posicdo de
vulnerabilidade®®. As pré-condigcbes democraticas reportam um ideal de equilibrio entre
maioria e minoria, “rechazando el intento de utilizar la ley para afirmar el dominio de la

mayoria’®%

, cabendo, por inimeras vezes, ao Judiciario e a Jurisdicdo Constitucional o
controle e vigilancia das instituicdes estatais®®. Por essa razdo, retorna-se as seguintes

perguntas: “Quem pode decidir?” e “Quando pode decidir?”.

635 NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la ... Op. Cit. p. 292.

636 Carlos Santiago Nino diz os juizes tem a tarefa de “contribuir a mejorar la calidad del proceso de discusi6n
democratica y toma de decisiones, estimulando el debate publico y promoviendodecisiones més reflexivas. Esta
reconstruccién del control judicial de constitucionalidad promeveria también la conciéncia en los jueces acerca
de las consideraciones complejas que deben evaluar en el ejercicio de su funcion .” (Idem. p. 293.) (sem grifo
no original).

537 1dem. p. 293.

638 Maurizio Fioravanti explica que: “(...) entre una constitucién democréatica que contiene ese ideal y una ley
que se aparta de él, tendiendo a proponerse como puro acto de la mayoria, no se debe dudar en preferir la
primera y conminar a la segunda a una verdadera y propia sancion de invalidez a través del pronunciamiento
del tribunal constitucional.” (FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antiguedad a nuestros dias. Trad.
Manuel Martinez Neira. Coleccion Estructuras y Procesos. Madrid: Editorial Trotta. 2007. p. 158.)

%39 |dem. p. 158.

%0 Para 0 Ministro Gilmar Mendes: “(...) a Jurisdicdo constitucional ndo se mostra incompativel com um
sistema democratico que imponha limites aos impetos da maioria e discipline o exercicio da vontade
majoritaria. Ao revés, esse drgdo de controle cumpre uma funcdo importante no sentido de reforcar as
condigdes normativas da democracia e atenuar possibilidade de conflitos bésicos que afetem o préprio
sistema.” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo do Mandado de Seguranga n.® 24.831-9/DF.
Ministro  Relator: Celso de Mello. DJ. 04.08.2006. Ementario 2240-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86189.  Acessado em: 04/11/2013. p.
389.)
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4. 2. Quem pode decidir? Razdes que favorecem as decisdes das Cortes

Alfonso de Julios-Campuzano é categdrico ao afirmar que a Constituicdo tem papel
fundamental em sociedades complexas e heterogéneas, pois é justamente por meio dela que as
decisdes de maior relevancia nacional passam a ser resolvidas®*.

José Luis Bolzan de Morais salienta que a jurisdicdo nao deve ser realizada apenas
no sentido de ampliar ou restringir abstratamente os direitos subjetivos constitucionais. A
expansdo jurisdicional das Cortes, no caso brasileiro o STF, passa a fixar e ampliar sua
respeitabilidade perante a sociedade pelo fato de sempre buscar a consisténcia, coeréncia e
interdependéncia das normas procedimentais, das normas substanciais e a realidade nacional,
efetivando e concretizando suas decisdes®*?-**,

Bolzan de Morais faz uma observacdo importante quanto a transformacdo social-
juridica proporcionada por essa aplicacdo cautelosa das normas constitucionais por parte das
Cortes. Para ele, essa atuacdo preocupada com a realidade social foi fundamental para o
surgindo da corrente doutrindria chamada de neoconstitucionalismo, que possibilitou

644 Assim sendo,

inimeras mudancas juridicas, inclusive a expansdo da atuacdo do Judiciario
a realidade social e as necessidades de proteger os direitos individuais e coletivos, por meio
de decis0es judiciais, passou a servir de pressuposto para a respectiva expanséo judicial.

Para Mauro Cappelletti as atuacbes dos legisladores e das autoridades
administrativas ndo conseguem alcancar a exceléncia da representatividade democratica®®,

fato este que ocorre no Judiciario quando analisada a tratativa dada aos processos em que

%41 Segundo Alfonso de Julios-Campuzano: “Dessa maneira, a Constituicdo assume um papel absolutamente
decisivo nas complexas, heterogéneas e plurais sociedades contemporaneas, dado que a diversidade de
interesses em conflito ultrapassa o proprio ordenamento juridico e, com ele, a lei como principal fonte de
producao juridica no Estado de Direito”. (JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Estado e Constitui¢do: ... Op.
Cit. p. 91.)

%2 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Constitucionalismo e cidadania: ... Op. Cit. p. 60.

%43 para 0 Ministro Luiz Fux: “A efetividade da Constituicdo depende, em grande medida, da atuac&o das cortes,
as quais, embora nao monopolizem a sua interpretacdo, como ensina o jurista Peter Haberle, tem como funcéo
precipua fiscalizar a observancia e zelar pelo respeito das limitagdes constitucionais, cuja propria existéncia,
como apontava Alexander Hamilton, ‘somente pode ser preservada por meio do Judicidrio, cuja fungdo deve ser
a de declarar nulos todos os atos contrarios ao contedo manifesto da Constituicdo. Sem isso todos os direitos e
prerrogativas ndo significam nada. (...) Eis o desafio da jurisdi¢o constitucional no Estado Democratico de
Direito: ndo ir além da sua missdo, nem ficar aquém do seu dever.” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Decisdo no Mandado de Seguranca n.° 32.033/DF. Ministro Relator: Gilmar Mendes. DJ 079 —
Divulgado em 26/04/2013; Publicado em 29/04/2013. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23353055/medida-cautelar-no-mandado-de-seguranca-ms-32033-df-stf.
Acessado em: 04/11/2013. p. 183).

4 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Constitucionalismo e cidadania: ... Op. Cit. p. 61

%> Mauro Cappelletti explica que: “Os cientistas politicos amplamente demonstraram que, mesmo no melhor dos
mundos possiveis, a lideranca legislativa e executiva, embora tradicionalmente considerada ‘diretamente
responsadvel perante o povo’, nunca constitui, diferentemente do judiciario, perfeito paradigma de democracia
representativa”’. (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores... Op. Cit. p. 94.)
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atuam e a maneira que séo proferidas suas decises. A necessidade de dar uma resposta as
partes, sendo essa por escrito e de facil compreensdo, fez com que o processo jurisdicional se
tornasse o ““mais participatéorio de todos os processo da atividade pﬁblica”646.

O magistrado nao pode se abster de proferir um posicionamento em um determinado
processo, bem como, ndo pode fazer menos do que participar na atividade de producdo do
Direito, sendo que, pelo menos neste quesito, sua funcdo, segundo Cappelletti, é mais
democratica que a dos legisladores, levando enorme vantagem em uma eventual comparagéo
a eles. Isso porque suas decisbes sdo baseadas, discutidas e ponderadas, analisando as
tentativas experimentais vivenciada pela comunidade, diferentemente da funcdo legiferante
que, pautados em ideias, mantem-se fixos em meras suposicoes hipotéticas®’.

Cappelletti afirma que a legitimidade representativa dos juizes nos sistemas do
common law é facilmente verificada em funcdo da elegibilidade politica dos mesmos. No
mesmo sentido ocorreu nos paises da civil law, uma vez que, por mais que 0s juizes comuns
ndo sejam elegiveis, a formacao das Cortes Constitucionais sdo basicamente politica, ou seja,
seus membros sio escolhidos por representantes eleitos®*.

A Corte assegura a efetividade do processo democratico, pois preserva a competicao
politica, estando autorizada a intervir quando identifica alguma irregularidade politica®®.
Percebe-se, no entanto, um receio de que as minorias e 0s grupos vulneraveis sejam ignorados
ou esquecidos durante o processo democratico, e por essa razdo, a Corte funciona como um

650

representante do povo que controla™" os diferentes grupos sazonais, levando sempre em

consideracdo, quando for proferir a decisdo, “os interesses daqueles que ndo participam do
processo”eSl.
A partir dai a Corte poderia corrigir qualquer irregularidade e o fato de ndo ser uma

instituicdo eleita facilita tal atividade, pois, ap0s a realizacdo da escolha do ministro, pelo

6% 1dem. p. 100.

%47 Para Mauro Cappelletti: (...) pode-se dizer portanto que, embora a profiss&o ou a carreira dos juizes possa
ser isolada da realidade da vida social, a sua fungdo os constrange, todavia, dia apés dia, a se inclinar sobre
essa realidade, pois chamados a decidir casos envolvendo pessoas reais, fatos concretos, problemas atuais da
vida. Neste sentido, pelo menos, a producdo judiciaria do direito tem a potencialidade de ser altamente
democrdtica, vizinha e sensivel as necessidades da populagdo e as aspiragées sociais”. (Idem. p. 105.)

648 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores... Op. Cit. p. 97.

%9 Bruce Ackerman entende que: “Se a Corte estiver certo em achar que esses politicos e estadista foram além
do seu mandato, ele estara ampliando a democracias, e ndo a frustrando, ao revelar nossos representantes
como meros ‘porta-vozes’ do povo, cuja palavra nao deve ser confundida com o julgamento coletivo do povo
por si mesmo.” (ACKERMAN, Bruce. Nds o povo soberano: ... Op. Cit. p. 366).

%0 Segundo Bruce Ackerman: “(...) a Suprema Corte ndo é exatamente um companheiro conservador do status
quo, mas um representante corrente de um povo mobilizado, durante os longos periodos de apatia, ignorancia e
egoismo que marcam a vida coletiva dos cidaddos de uma republica liberal.” (Idem. p. 370).

%! HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: ... Op. Cit. p. 46.
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Presidente da Republica e homologada pelo Senado Federal, ndo estaria ele sujeito as
imposicBes ou pressdes em relacdo as suas decisdes. Assim sendo, caberia apenas monitorar a
equidade procedimental e “dar voz a setores marginalizados da sociedade” e “garantir que o
jogo de interesses seja disputado sob bases igualitérias”652.

O respeito ao procedimento néo transforma nenhuma das instituicbes como guardias
da Constituicdo, ao passo que, a prevaléncia de uma Corte substancialista criaria um regime
de guardides, bem como privaria 0 povo de se autogovernar-se, pois estariam submissos as
decisbes de uma Corte protetora-salvadora (e porque ndo de uma elite pensante?) e
concretizadora de direitos fundamentais.

Contudo, se entender que a Corte protege os direitos fundamentais e realiza o
controle de uma justica democratica, possibilitara a abertura da atividade jurisdicional e a
criacdo de um juiz Hidra (aquele que muda constantemente de posicionamento,
fundamentando e conceituando o mesmo principio de maneiras completamente opostas),
apenas para garantir a protecdo da sociedade e guardar a moralidade publica, postura
completamente contraria & do Juiz Hércules®. O férum do principio, tdo defendido por
Ronald Dworkin, seria responsavel pela criacdo de uma democracia como um regime
moralmente desejavel, ndo podendo ser efetivada apenas com a existéncia e 0 respeito aos
procedimentos “formalmente igualitarios”.

De nada adiantaria a obediéncia ao procedimento se conjuntamente ndo fossem
aplicado os ideais democraticos de “igual consideragdo e respeito” entre as instituigdes, sendo
que a escolha da decisdo abarca direitos ndo necessariamente relacionados com a estrita
competico politica®®. Diante disso a Corte estaria legitimada a proteger/gararantir os direitos

das minorias e a impedir a tirania da maioria®>.

%52 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. p. 58.
853 Conrado Hibner Mendes explica que: “Hércules seria o epitome da teoria normativa desconectada da
realidade. [...] Teorias normativas estariam obcecadas em limitar o poder dos juizes sem perceber que ele ja
estd limitado por diversas fontes. Cortes ndo estdo no vacuo ou numa torre de marfim. Precisam de
cooperacdo.” (Idem. p. 136.) (sem grifo no original).
854 Conforme Conrado Hiibner Mender: “O juiz s6 poderia optar por proteger exclusivamente os aspectos
procedimentais da competicdo politica se fizer uma escolha substantiva prévia sobre qual a melhor concepcao
de democracia. Mas é justamente a recusa de que juizes fagam escolhas substantivas que fundamentam aquela
posicdo”. (MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 59.)
%% Segundo o Ministro Celso de Mello: “Para que o regime democratico néo se reduza a uma categoria
politico-juridica meramente conceitual, torna-se necessario assegurar, as minorias, mesmo em sede
jurisdicional, quando tal se impuser, a plenitude de meios que lhes permitam exercer, de modo efetivo, um
direito fundamental que vale ao pé das instituicbes democraticas: o direito de oposi¢do.” (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Deciséo do Mandado de Seguranca n.° 24.831-9/DF. Ministro Relator: Celso de Mello.
DJ. 04.08.2006. Ementario 2240-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=86189. Acessado em: 04/11/2013. p. 251.)
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Sabe-se que a “democracia” buscou, ao longo dos séculos, garantir 0 respeito a
vontade da maioria, desde que esta ndo seja utilizada para reprimir e suprimir direitos das
minorias®®® e “negar a importancia da prote¢ao de direitos das minorias equivaleria a retomar
argumentos de uma tradicdo intelectual insustentavel e derrotada pela historia”®’.

Juntamente com esse entendimento surge, na modernidade, a ideologia de que o
Direito somente podera ser alcancado se estiver conforme a Constituicéo, ou seja, levando-se
a acreditar que qualquer ato, lei ou comportamento devem estar vinculados a Lei Suprema, o
que ndo é verdade. O certo é que ndo se pode confrontd-la ou contraria-la, mas, nédo
necessariamente, que todos os atos estejam corroborados ou vinculados a ela.

A Constituicdo € um instrumento garantidor dos direitos fundamentais, porém ela,
isoladamente, ndo devera ser considerada como “O” Direito patrio, pois este depende de
diversos outros fatores, tais como: atuacdo legislativa, decisdes judiciais, comportamento e
desenvolvimento social, dentre outros. Isso demonstra que o Direito é construido conforme a
observacdo fatica social (passado e presente) almejando as melhorias a ser concretizada num
futuro préximo.

N&o se contesta a forca da Constituicdo nos dias atuais, pois ndo € possivel imaginar
uma interpretacdo juridica que ndo esteja consubstanciada na Constituicdo, talvez, em face da
analise 16gica de Dworkin que considera uma cimentag&o constitucional contemporanea®®, é
que se comecou a afirmar a existéncia da interpretacdo conforme a constituicdo. Elevar tal
I6gica a patamar principiolégico demonstra o quédo atrasado estd do Direito brasileiro, uma
vez que, se € a Constituicdo a responsavel por guiar e mostrar o caminhos das decisdes, ndo
haveria outro instrumento capaz de substitui-la.

Portanto a interpretagdo conforme & Constituicdo ndo pode ser considerado um
principio, mas apenas uma decorréncia logica do sistema juridico aplicado

contemporaneamente, pois, caso no futuro exista um “Tratado Mundial” que determine e guie

8% Marco Aurélio: “No Estado Democratico de Direito, a nenhuma maioria, organizada em torno de qualquer
ideério ou finalidade — por mais louvavel que se mostre -, é dado tirar ou restringir os direitos e liberdades de
se expressar, de se organizar, de denunciar, de discordar e de se fazer representar nas decisfes que influem nos
destinos da sociedade como um todo, enfim, de participar plenamente da vida publica, inclusive fiscalizando os
atos determinados pela maioria.” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisédo na ADIN 1.351-
3/DF. Ministro Relator: Marco Aurélio. DJ. 30.03.2007. Ementario 2270-1. Disponivel em: http://www.tre-
sc.jus.br/site/fileadmin/arquivos/legjurisp/outros/adi_1351.pdf. Acessado em: 04/11/2013. p. 45.)

%" MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 60.

658 Ronald Dworkin esclarece que: “A ideia de Constituicdo como Direito fundamental esté tdo cimentada nos
pressupostos comuns que constituem nossa ordem juridica que uma interpretacdo que a negasse seria a
interpretacdo de outra coisa completamente diferente, como uma interpretacdo de estilos arquiteténicos que
afirmasse que a catedral de Chartres ndo é gética, ou uma interpretacdo de Hamlet que ignorasse o principe.”
(DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Traducdo Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes,
2000. p. 49.) (sem grifo no original).
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as interpretagdes, tal “principio” devera entdo mudar de nome para passar a ser chamado de
“Interpretacdo Conforme o Tratado”.

Devido a necessidade do Estado proteger os cidaddos contra abusos dos chefes de
Estados, vislumbrou-se nas constituicbes mundiais o dever de atribuir as suas normas um
cardter imperativo e de certeza, nas quais seriam previstas regras de comportamento e
principios supremos como mandamentos a serem seguidos e respeitados, sendo a democracia
um deles.

Tais disposi¢cGes seguem um planejamento do Estado para garantir, até mesmo
judicialmente, as condic¢Bes necessarias para a fruicdo e gozo das liberdades fundamentais dos
cidaddos. Ou seja, determina claramente um procedimento a ser aplicado internamente, que
garantira o desenvolvimento e a evolucdo do Estado respeitando de modo substancial os
direitos e as liberdades da sua populacdo®™®, bem como das minorias representativas que sdo
constantemente sufocadas por atucdes tendenciosas da maioria parlamentar®®.

Um dos principais argumentos utilizados pelos defensores de uma Corte responsével
para rever os atos/leis do legislativo foi esclarecida da seguinte maneira por Conrado Hibner
Mendes: “Se couber ao préprio legislador examinar a compatibilidade de seus atos com a
constituicdo, ele fara inevitavelmente um julgamento em causa prépria.”®®. Eduardo Cambi
reconhece que 0s magistrados ndo sdo neutros e que possuem suas proprias pré-

compreensdes®®, mas que, segundo Lenio Streck, tanto os tribunais quanto os juizes nido

%59 Mauro Cappelletti: “(...) a democracia ndo pode sobreviver em um sistema em que fiquem desprotegidos os
direitos e as liberdades fundamentais.” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores... Op. Cit. p. 106.)

%0 O Ministro Celso de Mello escreveu que: “Com a finalidade de obstar que o exercicio abusivo das
prerrogativas estatais possa conduzir a praticas que transgridam o regime das liberdades publicas e que
sufoquem, pela opressdo do poder, os direitos e garantias individuais, inclusive aqueles assegurados as
minorias nas Camaras legislativas (como o direito de oposicdo e a prerrogativa de fazer instaurar comissdes
parlamentares de inquérito), atribuiu-se, ao Judiciario, a funco eminente de controlar os excessos cometidos
por qualquer das esferas governamentais, mesmo aqueles praticados pela Presidéncia das Casas do Congresso
Nacional, quando tais érgdos ou agentes incidirem em abuso de poder ou em desvios inconstitucionais, no
desempenho de sua competéncia institucional.” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo do
Mandado de Seguranga n.° 24.831-9/DF. Ministro Relator: Celso de Mello. DJ. 04.08.2006. Ementario 2240-2.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86189. Acessado em:
04/11/2013. p. 252.)

861 Cabe relemebrar que tal pensamento ja foi firmado por Aristételes em sua obra Politica, da seguinte maneira:
“(...) a maioria das pessoas, em causa propria, julgam mal.” (ARISTOTELES. Op. Cit. p. 126.) (sem grifo no
original).

%62 Eduardo Cambi defende que: “N&o se ignora que os magistrados n&o s&o neutros e que como seres humanos
integrantes da sociedade possuam suas pré-compreensdes ou mesmo arraigadas concepcfes morais, filoséficas,
religiosas ou politicas. Porém, o que se exige da jurisdicdo constitucional é que as decisdes judiciais sejam
tomadas, fundamentadas e justificadas segundo critérios intersubjectivamente compreensiveis e criticaveis, de
acordo com a ideia rawlsiana da razao publica. Para tanto, deve o 6rgdo judicial recorrer a uma argumentacgao
objetiva e razoavelmente suscetivel de ser compartilhada por todas as concepcbes ou mundividéncias
integrantes do pluralismo razodvel presente nas sociedades democraticas abertas.” (CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 311.) (sem grifo no original).
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podem julgar conforme seus sentimentos®®®

. Assim a Corte, teoricamente, seria um agente
externo, imparcial, neutro e que ndo sofre pressdo politica. Portanto, capaz de analisar,
impedir e limitar a atuacdo do legislador que fosse contraria a Constituicdo do Estado, pois 0s
ministros ndo estariam comprometidos com a resposta a ser dada, mas “com o valor por tras
dessa técnica formal”®®,

Sendo assim, defende-se que a atuacdo das Cortes em relagdo aos atos do legislativo
se trata de “um sinal de modéstia e do reconhecimento de nossa incapacidade de saber, por
antecipacdo, quais sdo as melhores solucdes para situagdes que envolvem direitos

fundamentais’®®

, enquanto que o oposto, demonstra orgulho e falta de humildade para
reconhecer a incompletude cultural de cada ser vivo.

Ocorre que nas Cortes, realmente acontece o que todos desejam para as atuac@es dos
parlamentares: possibilidade de discussdo e deliberacdo das partes sem interferéncias e
pressOes politicas e/ou populares.

Nos tribunais, “as partes podem participar do processo decisério, as vezes de modo

5,666

ainda mais intenso e influente, por fornecerem razdes, ndo somente um voto™ ", situacdes

estas que ndo ocorrem nas casas legislativas, pois os parlamentares ndo aceitam que as vozes
do povo cheguem ao plenario (basta lembrar da recente retirada forcada de populares de

dentro do Congresso Nacional®®").

663 STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito I: ... Op. Cit. p. 116.

664 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 64.

%65 Conrado Hiibner Mender defende que: “Mesmo que rejeitemos a ideia de uma interpretacéo judicial isenta de
vontade, que seja uma mera aplicacdo neutra do direito, ponto de vista mais obviamente implausivel no terreno
constitucional, o argumento ndo subestima a vantagem institucional da corte em relacdo ao legislador. Este é
obrigado a produzir normas prospectivas, gerais e abstratas, que regula situacfes no atacado. Nem sempre tera
facilidade para perceber as implicacdes de direitos fundamentais. Quando muito, é capaz apenas de especular
sobre quais serdo seus efeitos reais na sociedade. A corte, ao contrério, analisa a lei ap6s essa ter sido
processada por episddios reais. Mais do que isso, a corte é treinada numa metodologia deciséria mais
pertinente para lidar com as minimas nuances morais de um caso de direitos fundamentais: decide caso a caso,
de modo incremental, construindo uma jurisprudéncia rica em detalhes que a regra geral jamais poderd
alcancar. Diferentemente do legislador, que olha somente para o futuro, a corte tem uma abordagem um tanto
retrospectiva quanto prospectiva (e modula os efeitos que a decisdo presente terd em casos futuros). E uma
metodologia que opera de baixo para cima (bottom up), dos casos concretos para generaliza¢cdes modestas.”
(Idem. p. 65.) (sem grifo no original).

%66 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 69.

%7 0 presidente do Congresso Nacional, Senador Renan Calheiros (PMDB-AL), suspendeu a sessdo no dia 02 de
dezembro de 2014 que iria votar o projeto de Lei de Diretrizes Orgamentarias que possibilitaria o
descumprimento das metas de superavit primario do Governo, sendo evidente sinal de desequilibrio das financas
publicas em pleno ano eleitoral, tendo, portanto “gastado mais do que podia”, necessitando, portanto da
aprovacao desta lei para fugir da punicdo da Lei de Responsabilidade Fiscal e consequente impeachment. A
insatisfacdo foi generalizada, tanto por deputados que acusaram o governo de compra dos aliados, bem como dos
populares presentes. O tumulto aumentou quando o Senador Renan Calheiros determinou a Policia Legislativa
que retirasse todos os populares de dentro do Congresso, sendo que as manifestacBes continuaram pelos
corredores e pelas galerias do Congresso Nacional.
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Trata-se de um dever da Corte responder todos os argumentos apresentados pelas
partes, mas o que nem sempre € obedecido. Conrado H. Mendes diz que se deve dar todo
respeito aqueles juizes que “estdo abertos a serem efetivamente influenciados pela diversidade

888 apresentados nas respectivas agdes, bem como, deve-se parabenizar aquele

de argumentos
que prefere deixar de agir para evitar danos ainda maiores, pois, “melhor seria se, na duvida,
os juizes simplesmente pudessem se abster de decidir”®®. De outro lado, deve ser repudiado a
atuacdo daqueles que atuam de maneira despreocupada com a realidade social e, de maneira

irresponsavel, cause inseguranca, inconsisténcia e fragilizacdo das normas constitucionais.

4. 3. Quem pode decidir? Razdes que desfavorecem as decisdes do Congresso

Para Genaro R. Carrid, uma das criticas construidas pelos legisladores ao fato de
atribuir ao Judiciario a funcdo de controlar a producéo legislativa, seria a auséncia de carater
democratico para a formacao desta instituicdo, uma vez que, 0s juizes ndo sdo eleitos pelo

povo (critica também apontada por Carlos Santiago Nino®”

). Outra questdo verificada por
Carrié foi o fato de que os magistrados sdo isentos de qualquer responsabilidade e suas
decisbes ndo sdo elaboradas conforme opinido publica, pois sdo produzidas na calmaria dos
gabinetes®’*,

Em relagdo a impossibilidade de realizar elei¢des diretas para os cargos do
Judiciario, Carrié questiona quais seriam 0s ganhos e quais as perdas da adocéo desse sistema.
A resposta, inicial, € clara, ganharia em democratizagdo da instituicdo, mas perderia
“seguramente en matéria de seriedad, equilibrio e imparcialidad de las decisiones de
aquellos.” ®"? Na tentativa de democratizar a administracéo da justica provocaria, ainda mais o

descrédito do Judiciario.

%58 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 69.

%69 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 318.

670 Segundo Carlos Santiago Nino: “(...) la justificacién del control judicial de constitucionalidad sigue siendo
bastante mesteriosa. (...) Los jueces, particularmente aquellos de los tribunales de mayor jerarquia, como la
Corte Suprema o el Tribunal Constitucional, no gozan generalmente de un origen democratico directo, dado
que no son elegidos por el voto popular sino que son designados.” (NINO, Carlos Santiago. La constitucion de
la ... Op. Cit. p. 258.)

¢71 Genaro R. Carri6 esclarece que: “Esos jueces, subtraidos por los expuestos a las aspiraciones de la opinion
publica y no responsables de manera efectiva ante ella, se desempenan en su mayoria casi como reclusos. Como
tales, ejercen sus delicadas funciones en la calma quietude de sus despachos. A estos no llega el clamor del
debate publico caracteristico de toda democracia sana.” (CARRIO, Genaro R.. Una defensa condicionada de la
Judicial Review: sobre el método de control de constitucionalidad en la Argentina. CUADERNOS Y DEBATES:
Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad. N. 29. Investigacion coletiva del Centro de
Estudios Institucionales de Buenos Aires. Centro de Estudos Constitucionales. Madri, 1991. p. 147.)

%72 |dem. p. 160.
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Quando questionado a respeito da necessidade desta representatividade dos juizes
e/ou ministros das Cortes, Bruce Ackerman repudia essa teoria alegando que, em sendo
aplicada, proporcionara a concretizacdo indevida das estruturas estatais®’® e impossibilitara
qualquer meio de protecdo contra eventuais abusos praticados por estes 6rgaos®’.

Genaro Carrio faz obseracGes esclarecedoras a respeito da mudanca estrutural do
Estado Argentino, pois cabem perfeitamente a realidade brasileira devido ao fato da
experiéncia democratica obrigar o povo a participar das eleicdes, que segundo Bruce
Arckemann, deve ser chamado de democracia coercitiva®’.

Segundo Carrid, tendo em vista a curta histéria da democracia argentina, o autor
passa a imaginar a maneira que os pretensos candidatos a juizes realizariam suas campanhas
eleitorais, prometendo, por exemplo, “que en case de ser electos interpretaran la clausula
constitucional 1 o la disposicion legal 2, de la manera A o B, o que regularan honorarios
aplicando siempre los topes arancelarios minimos, o que fallaran siempre a favor o siempre
en contra del Estado o de sus dependéncias en los casos en que uno u otras sean partes,
etc.”676

Genaro Carri6 rebate a critica da falta de elegibilidade do Judiciario dizendo que se
tratam de meros discursos retoricos. Segundo ele, os criticos afirmam sobre a auséncia de
debates publicos a respeito da producgdo das decisfes, mas esquecem que tais debates sequer
sdo praticados dentro das respectivas Camaras Legislativas, nas quais, ndo raramente, a
aprovacdo de uma Lei se da ndo por deliberacbes sobre o tema, mas sim sobre as trocas de
favores, de promessas de cargos e funcdes, bem como por meio de Decreto do Executivo®’’.

Conrado H. Mendes utiliza dos pensamentos de Jeremy Waldron para demonstrar o0s
motivos pelos quais a revisdo judicial seria inadequada. Para isso é necessario analisar quatro

fatores: ‘1) instituicdes democraticas em bom funcionamento; ii) instituigdes nao

673 Para Bruce Ackerman: “A representacdo ndo somente promete uma solucdo para o velho problema da
democracia como também aponta para a origem de um problema inteiramente novo: a concretizacao indevida
ou materializa¢do.” (ACKERMAN, Bruce. N6s o povo soberano: ... Op. Cit. p. 253.)

874 Bruce Ackerman define que: “O problema com esse argumento é bastante 6bvio. O que evitaria que a Corte
abusasse do poder de interpretar a Constituichio? Em vez de preservar as conquistas da geragéo
Revoluciondria, os juizes e ministros ndo poderiam também utilizar o seu poder para favorecer interesses de
determinadas fac¢des?” (ldem. 267.) (sem grifo no original).

675 Bruce Ackerman explica que: “(...) se a maioria das pessoas ndo leva a politica nacional a sério,
simplesmente devemos forca-las a prestar atencao. Todos os dias, cada cidad@o comum deveria ser compelido a
passar uma ou duas horas discutindo acontecimentos correntes. Com 0 passar do tempo, isso 0s encorajaria a
realizar julgamentos politicos razodveis”. (Idem. p. 328.).

®7® CARRIO, Genaro R.. Una defensa condicionada ... Op. Cit. p. 160.

%77 \/ide anotagdes realizadas no rodapé n.° 186 na pégina 56.
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representativas em bom funcionamento; iii) um compromisso genuino da maioria da
sociedade com a ideia de direitos; iv) um persistente desacordo de boa-fé sobre direito.”®"®

Se verificada a auséncia ou uma irregularidade em pelo menos um destes fatores,
poderia admitir que o Judiciario realize a revisdao judicial. No entanto haveria a
obrigatoriedade de demonstrar o contexto especifico que esta inserido o fato discutido, ndo
podendo, simplesmente, assumir uma fungéo soberana, pois, a Suprema Corte somente seria
“chamada” a agir em casos atipicos e patologicos.

Quando se fala que as questbes democraticas seriam meramente procedimentais e de
facil solucdo, deve-se relembrar que ndo existem diferencas entre hard cases e easy cases®’”,
podendo acarretar outros tantos problemas tendo em vista que as cortes ndo teriam
experiéncias democraticas, pois sdo totalmente imunes aos conflitos ideoldgicos; eles estariam
apenas apegados a forma e totalmente insensiveis a justica.

Em relacdo ao parlamento, as deliberacdes devem ser respeitadas por dois fatores:
primeiro porque os representantes foram eleitos pelo povo, sendo a maior expressdo de
legitimidade democratica; e segunda, porque a lei necessita da aprovacdo da maioria e a
maioria pode estar certa. Deve ser destacado que “ndo ha nada tirdnico no fato de que uma
minoria perca no parlamento, mesmo que com frequéncia.” Somente sera legitima a
preocupag¢do em face do comportamento do parlamento “quando as maiorias topicas se
alinham as maiorias decisérias”, tratando-se de uma verdadeira “situagdo atipica,
especialmente quanto ao seu terceiro elemento (o compromisso de levar direitos a sério)”°.

A questdo levantada (tirania) ndo pode ser vista como um procedimento
desrespeitado ou violado, mas substantivamente, pois “independe do modo como a decisdo ¢é
tomada”, mas a maneira que ela trata os direitos em questdo. Assim sendo, qualquer uma das
instituicbes do Estado (Executivo, Legislativo ou Judiciario) podem se tornarem ativos e
tirdnicos, ndo por causa do procedimento que estdo adotando, mas sim por violacdo a
interpretagdo dada ao Direito.

Segundo Dworkin, quando a anarquia a respeito da aplicagdo das normas de direito e
normas morais passar a marcar presenca na legislacdo, torna-se inevitavel que “em

determinadas ocasiGes, uma outra instancia que nao o Legislativo tera a Gltima palavra nestas

®8 MENDES, Conrado Hilbner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 79.
%% Em resumo, o caso seria facil ou dificil conforme a compreensdo e conhecimento de cada operador do
Dirieto, finalizando na seguinte pergunta: o caso é facil/dificil para quem?. (STRECK, Lenio Luiz. Li¢des de
critica ... Op. Cit. p. 67/94).
%89 MENDES, Conrado Hilbner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 87.
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questBes, o que dificilmente podera satisfazer alguém que considere que tal instancia esteja
profundamente equivocada.”®®*

Mesmo sendo dificil um consenso a respeito de determinadas questfes, pode-se, ao
menos, exigir que o governo profira uma decisdo mais coerente e que “aja de maneira
consistente com suas proprias convicgdes. %

A abertura proporcionada pelas Cortes para que os cidaddos possam deliberar,
apontar os fatos e questionar sobre determinado direito, trata-se de uma necessidade porque 0s
“direitos serdo melhores respeitados se cada cidaddo efetivamente gozar do status de agente

autbnomo, com sua opinido contada igualmente nas decisdes coletivas™®®

, mMas isso néo
significa dizer que deverdo permitir que o Direito e a interpretacdo seja manipulado pela
maioria, cabendo a Corte a funcao de evitar essas atuacGes contrarias a Constituicdo Federal.

Para Conrado H. Mendes, algumas criticas em relacdo ao sistema representativo
brasileiro servem para aumentar o anseio popular (e dos operadores do Direito) pela
supremacia do poder Judiciario. Mesmo ndo sendo uma instituicdo representativa e eleita, ele
estaria mais preocupado com a sociedade devido ao fato das suas decisdes se voltarem a
aplicacdo direta de principios e de direitos fundamentais, do que os proprios representantes do
povo. Segundo o autor “a elei¢do &, por si s6, um mecanismo oligarquico e anti-igualitario.
Ela exclui e discrimina. Nao se permite ao povo governar, ainda que indiretamente, mas
apenas selecionar seus governantes e julgar seu desempenho, periodicamente.”®®*

Ainda como maneira de defesa a atuacdo do Judiciario, Conrado H. Mendes, citando
Jenny Pickerill, relata que é impossivel acreditar que o parlamento, de acordo com sua
composi¢cdo e organizacdo, estariam dispostos a levar o Direito a sério. Os legisladores
estariam mais preocupados com a conveniéncia politica do que com os direitos fundamentais.
Estes, “quando aparecem na balanga, sdo um entre outros componentes, Nd0 a preocupagao
primaria”. Na maior parte de tempo estdo preocupados “a satisfazer interesses imediatos de

seus eleitores” %%

, pois estes podem exigir agressivamente uma determinada conduta dos
representantes eleitos, no momento em que realizam suas préprias interpretacdes

constitucionais®®.

%81 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos ... Op. Cit. p. 286.

%82 | dem. p. 286.

%83 MENDES, Conrado Hilbner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 88.

%% MENDES, Conrado Hilbner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 72.

%5 |dem. p. 72.

%8 para Peter Hiberle: “Toda utilizacdo da Constituicdo, por meio da atuacdo de qualquer individuo, constitui,

ainda que parcialmente, uma interpretacdo constitucional antecipada. (...) Portanto, é impensdvel uma
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As Cortes atuam de maneira diversa dos legisladores, pois a propria instituicdo
favorece uma maneira pausada e cautelosa com que interpretam as normas. As discussoes
sobre o alcance das interpretagdes das normas cnstitucionais fazem com que as decisdes
movidas por impulsos sejam praticamente inexistentes. Fato este ndo verificado nas Casas
Legislativas no Brasil. Tais argumentacdes podem ser muito bem exemplificadas com o
recente arquivamento da PEC 37 por evidente pressdo popular, a qual objetivava impedir que
os membros do Ministério Publico realizassem as investigacées criminais®®’ deixando claro
que “a vida politica moderna é caracterizada por explosdes de envolvimento popular

Em outra passagem, Conrado H. Mendes esclarece que os “juizes ndo sdo melhores
do que ninguém, nem possuem capacidades argumentativas superiores. Estdo apenas num
ambiente institucional mais adequado para um determinado tipo de decis&o”®®, devendo se
limitar a “preservar o sistema politico contra aquelas decisdes que sejam frutos de uma
vontade distorcida.”®%

Apesar das inimeras ponderacdes, verifica-se que ndo ha unanimidade em relacdo ao
assunto. Ndo € possivel determinar qual instituicdo estaria legitimada a proferir uma decisao
final, pois ambas possuem pros e contras. Talvez nunca exista um consenso entre 0s
operadores do Direito a respeito de qual instituicdo possui melhores condigdes para analisar e
corrigir eventuais falhas legislativas em face da Constituicdo Federal e, por essa razéo, deve-
se compreender as razfes pelas quais a binariedade do controle de normas foi construida no

Estado brasileiro.

4. 4. Controle Judicial e Controle Legislativo

Gabriel Bouzat realiza um estudo comparativo entre 0 modelo Norte Americano e o
modelo francés de controle de constitucionalidade. Apesar de ambos possuirem uma

Constituicdo como base do ordenamento juridico, percebe-se que tomaram rumos distintos em

interpretacio da Constituicsio sem o cidaddo ativo e sem as poténcias publicas mencionadas.” (HABERLE,
Peter. Hermenéutica constitucional: ... Op. Cit. p. 13/14.) (sem grifo no original).

%87 Basta verificar a deliberagdo realizada sobre o Projeto de Emenda Constitucional n.2 37/2011 em que,
inicialmente, na primeira votagéo havia sido aprovada pela Camara dos Deputados, mas que na segunda votacéo,
em face das manifestagdes populares e os protestos dentro da Casa Legislativa, ocorreu a modificacdo macica
dos representantes do povo, pois apenas 9 mantiveram o posicionamento inicial; 430 alteraram e dois ndo
votaram. Assim a PEC 37/2011 foi arquivada por evidente pressao popular. (InformacGes disponiveis em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=507965. Acessado em:
30/06/2014).

%88 ACKERMAN, Bruce. N6s o povo soberano: ... Op. Cit. p. 272.

%9 MENDES, Conrado Hilbner. Direitos Fundamentais... Op. Cit. p. 74.

% MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo Judicial: limites institucionais democraticos e constitucionais.
S&o Paulo: Letras Juridicas, 2011. p. 134.
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relagdo aos legitimados a realizar o efetivo controle de normas. No primeiro utiliza-se o
controle pelo qual qualquer juiz pode declarar a inconstitucionalidade de uma lei (também
chamado de sistema descentralizado), enquanto que no segundo, hd um controle legislativo
das normas, pelo qual poucas autoridades podem requerer a revisao legal (também chamado
de sistema centralizado)®®.

Sobre o Controle Legislativo de Constitucionalidade na Franga, Cappelletti destaca
que ela somente € realizada preventivamente pelo Conselho Constitucional, mas nunca por

um controle judicial de constitucionalidade®®

tendo em vista as razdes praticas verificadas ao
longo dos séculos. Nunca, na Franca, a funcdo de interpretar e definir o alcance da lei foi
atribuida aos magistrados, cabendo a eles apenas aplica-la, justificando o brocardo de que o
juiz é a bouche de la 10i®%,

Para reforcar o posicionamento francés quanto a ndo aceitacdo de um controle
jurisdicional basta relembrar que o modelo de separagdo de poderes adotados por eles é a

doutrina mais rigida existente na atualidade®®

(questdo ja apresentada anteriormente), por
essa razdo é evidente e coerente a incompatibilidade de qualquer interferéncia judicial na
esfera do legislativo.

O controle legislativo € realizado pelo Conselho Constitucional que é composto por
ex-presidentes da Republica Francesa e por mais nove membros para mandato de nove anos.
Estes membros sdo escolhidos da seguinte maneira: 03 pelo atual Presidente, 03 pelo
Presidente da Assembleia Nacional e 03 pelo Presidente do Senado. Essa estrutura busca a
“perfei¢ao’ da democracia e da representatividade, pois alcanga a representacdo de todos 0s
grupos politicos contemporaneos.

Existem trés momentos distintos que o controle legislativo de constitucionalidade

695

pode ser realizado™™, mas somente o Presidente da Republica, o Primeiro Ministro e o

Presidente de uma das Camaras do Poder Legislativo é que podem arguir sobre a

%91 Gabriel Bouzat diz que: “La funcién del Consejo es politica y no judicial porque no persigue la resolucion de
controveérsias de derechos o intereses entre personas, ni la proteccion de los derechos individuales de alguien en
particular.” (BOUZAT, Gabriel. El control constitucional um estadio comparativo. CUADERNOS Y DEBATES:
Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad. N. 29. Investigacion coletiva del Centro de
Estudios Institucionales de Buenos Aires. Centro de Estudos Constitucionales. Madri, 1991. p. 70)
%92 para Mauro Cappelletti: “Todas as vezes em que, nas Constituices francesas, se quis inserir um controle de
conformidade substancial das leis ordinarias em relagdo a norma constitucional, este controle foi confiado, de
fato, a um 6rgéo de natureza, decididamente, ndo judicidria.” (CAPPELLETTIL Mauro. O controle judicial de
constitucionalidade ... Op. Cit. p. 94/95)
%% AZAMBUJA, Carmen Luiza de. Controle judicial e difuso... Op. Cit. p. 113.
%% 1dem. p. 115.
%95 Carmen Luiza de Azambuija salienta que sdo: “trés momentos de controle pelo Conselho Constitucional: a)
quando ha discussdo no parlamento; b) ap6s votada a lei, mas antes de sua promulgacdo; e ap6s a
promulgac¢éo da lei.” (Idem)
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inconstitucionalidade de uma lei e requerer sua revisdo®®. Destaca-se que, em qualquer
situacdo que seja levantada a discussdo quanto a constitucionalidade da lei, caberd apenas ao
Conselho Constitucional aprecia-la e decidir seu mérito, mas nunca o Judiciario.

Pelo sistema francés, toda lei que ndo seja revisada pelo Conselho e que ndo tenha
sido impugnada pelas autoridades supracitada é considerada constitucional. Por essa razéo,
ndo héa a faculdade (discricionariedade) dos magistrados em ndo aplica-1a®’, mesmo que
entendam ser inconstitucional.

Para Gabriel Bouzat ndo é possivel analisar os modelos de controle de
constitucionalidade sem estudar a evolug&o historica do Estado em questdo. Em seu trabalho,
Bouzat demonstra claramente que a maneira que o Estado enfrentou o dilema da separagéo
dos poderes é fundamental para justificar o sistema adotado por cada um deles®®.

Analisando a evolucdo historica da Franca, e seus ensinamentos sobre a separacao
rigida dos poderes, Bouzat afirma que neste pais o Estado aparece como uma entidade
impessoal, distinta do governo e dos povos, tendo a autoridade fundada na crenga a
racionalidade da lei e o Direito convertido em um instrumento de governo. Segundo o autor, o
Direito neste pais adquire “un caracter racional y sisteméatico que se manifiesta a través de la
codificacion”®®. Assim, na Franca legitimaram os Legisladores & realizar o controle de
normas, pois, sendo legicentrista, cabe apenas aos representantes do povo a possibilidade de
declarar uma lei inconstitucional.

A tradicdo rigida verificada na Franca esta relacionada com a crenca das pessoas de
gue a autoridade e o poder sdo oriundos de uma unica autoridade publica, neste caso, a
Assembleia Nacional, uma vez que o absolutismo provindo da monarquia culminou na
Revolucdo de 1789, a qual atribuiu ao povo a soberania e 0 poder supremo perante Estado. A
desconfianca popular em razdo da dependéncia do Judiciario em relacdo ao Poder Executivo,
fez com que o Legislativo (Assembleia) proporcionasse o fim dos abusos e garantisse a
protecdo da populacdo, permanecendo assim até os dias atuais.

Quando se analisa a evolucdo histérica do Brasil percebe-se que a centralizacdo do
poder existiu durante a colonizacdo até o fim da monarquia. Apos a implantacdo da

Republica, devido a proximidade com os Estados Unidos, muitos dos ideais 14 implantados,

8% BOUZAT, Gabriel. El control constitucional um ... Op. Cit. p. 70.

%7 para Carmen Luiza Dias de Azambuja: “Sua competéncia ficou reservada & solucdo somente de questées
privadas, de ordem disponivel, cujo interesse e deducdo restam exclusivamente e méaos de seus titulares;”
(AZAMBUJA, Carmen Luiza de. Controle judicial e difuso ... Op. Cit.. p. 69.)

®% BOUZAT, Gabriel. El control constitucional ... Op. Cit. p. 73.

%9 1dem. p. 75.
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foram simplesmente plagiados pelos brasileiros em uma época que predominava a ideologia
europeia. Logicamente que os pensadores da época buscavam e copiavam as melhores
construcdes estrangeiras e tentavam adapta-las aqui no Brasil. As posturas despreocupadas em
relacdo ao sistema a ser aplicado, acarretou na duvida dos ministros do STF em relacdo a
teoria do controle de constitucionalidade em fungdo da maneira que compreendiam a
aplicacdo da Teoria da Separacdo dos Poderes.

Apesar da Suprema Corte ja expressar a necessidade de cautela quanto a importagéo
de doutrina, institutos juridicos e leis de paises estrangeiros’®, vé-se que, pensadores,
doutrinadores e legisladores, que auxiliaram na ‘“constru¢do” do Brasil, utilizaram desta
postura simplista de importar sistemas e institutos estatais/juridicos de outros paises e
introduziram-nas em terrae brasilis, acarretando, conflitos ideoldgicos impossiveis de serem
corrigidos devido a incompatibilidade entre os sistemas. Essas importacGes ideologicas
exigiram a “criagdo” de novos institutos para justificar a “aplicabilidade” e operabilidade do
que fora copiado de outro pais. Assim sendo, ndo ha razfes para se referir, € muito menos
confundir Congresso Nacional com o povo e, assim, proporcionar-lhes o poder supremo no
Estado brasileiro. A consequéncia de tal postura, garantirda uma atuacdo ‘“conforme sua
retorica populista”’**,

Voltando ao raciocinio a respeito da centralizacdo do poder na Assembleia Nacional,
a autoridade constitucional jamais sera atribuida ao Judiciario por simples estrutura estatal. A
Franca, por sua vez, elaborou sua Constituicdo observando os acertos e os erros da sua

702

evolucdo historica, sendo ela de cumprimento obrigatério™. Apesar de proximo de inimeras

poténcias mundiais, permanece integro com sua ideologia e suas estruturas.

Os Estados Unidos, apesar de haver sido colbnia da Inglaterra, possui

703

desenvolvimento histérico desligado dos ideais da sua metrépole’® e com brio préprio™®,

% Gilmar F. Mendes destaca que: “Sei bem do perigo da importacdo de doutrinas juridicas e exemplos
estrangeiros para o e no debate sobre o direito brasileiro. Tenho insistido em que ndo existe o direito, existem
apenas os direitos. E 0 nosso direito € muito nosso, préprio a nossa cultura.” (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo na ADIN n.° 2.797-2/DF. Ministro Relator: SepUlveda Pertence. DJ.
19.12.2006. Ementério 2261-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=395710. Acessado em: 04/11/2013. p.
303.) (sem grifo no original).
%0 ACKERMAN, Bruce. N6s 0 povo soberano: ... Op. Cit.. p. 253.
92 Gabriel Bouzat afirma que: “En Francia la Constitucién es tambien la ley suprema y los jueces deben
tomarla como la base para fundar sus decisiones. Pero en el ejercicio de la funcion judicial los jueces no
pueden prevalecer sobre la Asamblea Nacional porque ello implicaria, por las razones mencionadas en la
seccién anterior, una limitacion de la soberania popular.” (BOUZAT, Gabriel. El control constitucional ... Op.
Cit. p. 91.) (sem grifo no original).
7% Segundo Sérgio Pompeu de Freitas Campos: “Efetivamente, o processo de independéncia das treze col6nias
da América do Norte e, posteriormente, o processo constituinte dos Estados Unidos da América resultaram em
uma notavel forma de conciliagdo do constitucionalismo com a democracia. Afirmava-se, por um lado, a
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optando pela descentralizacdo dos poderes do Estado e garantindo ao Judiciario mais
liberdade de agdo. Essa descentralizagdo “permitio la existencia de multiples autoridades

porque ninglim 6rgano podia considerarse la Unica fuente de autoridad”’®

e garante que 0
Estado se desenvolva por atuacdo conjunta das autoridades do executivo, legislativo e
judiciério, cabendo a este Ultimo a interpretacdo e ampliagéo do alcance das leis.

A aplicacdo da centralizacdo ou da descentralizacdo do poder, dentro de um Estado,
possibilita entender a existéncia dos diversos modelos de controle de constitucionalidade.
Sendo o Estado centralizado, como a Franca, torna-se claro o motivo pela qual que eles
retiram dos juizes a possibilidade de revisar as normas, pois, além de atentar contra a
centralizacdo do poder da Assembleia Nacional, contrariaria toda evolucao juridica da nacéo,
que creem que a Lei é a principal fonte do Direito. Em contrapartida, se o Estado é
descentralizado, os juizes passam a ter um papel fundamental na construcdo do Direito por
meio das suas decisdes, uma vez que, ndo é a Lei a principal fonte, mas a Constituicao,
cabendo aos magistrados a analise da constitucionalidade das leis produzidas pelos outros
poderes, sendo esta apenas uma das suas responsabilidades’® dentro de um Estado
Democratico de Direito preocupado e atento a necessidade de criacdo de uma identidade
constitucional propria.

Gabriel Bouzat ainda diferencia o sistema Francés do Americano a respeito da
estrutura do Judiciario, alegando que no primeiro, e em boa parte dos paises da Europa

declaracdo da independéncia como ato do povo soberano, realizado no exercicio do legitimo direito natural de
resisténcia contra o poder injusto, contra a tirania do Parlamento inglés; e estabelecia-se, por outro lado, uma
Constituicdo de origem (pretensamente) democratica, que organizava e limitava os poderes do Estado através
da separacdo dos poderes e de mecanismos de freios e contrapesos.” (CAMPOS, Sérgio Pompeu de Freitas. A
separacédo dos poderes ... Op. Cit. p. 22.)

% para Gabriel Bouzat: “Al contrario de los jueces franceses, los jueces ingleses adquirieron un estilo
individualista, subjetivo y discursivo que se relacionaba con la solucion de casos concretos y no com la
interpretacién de textos legales. Por eso el problema del método juridico estd centrado en los paises
anglosajones en la figura del juez, mientras en Europa continental se funda en la labor del tedrico y del
legislador. Estas caracteristicas de la judicatura inglesa fueron exportadas a América con la colonizacion,
donde adquirieron nuevos brios. Los Estados Unidos adhirieron a la idea del derecho como fuente de autoridad
y materializaron este ideal en uma constitucién escrita.” (BOUZAT, Gabriel. El control constitucional ... Op.
Cit. p. 80)

7% |dem. p. 80.

7% Gustavo Zagrebelsky afirma que: “Hoy, certamente, los jueces tienen una gran responsabilidad en la vida del
derecho desconocida en los ordenamentos del Estado de derecho legislativo. Pero los jueces no son los sefiores
del derecho en el mismo sentido en gue lo era el legislador en el pasado siglo. Son mas exatamente los garantes
de la complejidad estructural del derecho en el Estado constitucional, es decir, los garantes de la necesaria y
ductil coexisténcia entre ley, derechos y justicia. Es mas, podriamos afirmar como conclusién que entre Estado
constitucional y cualquier sefior del derecho hay una radical incompatibilidade. El derecho no es un objeto
propiedad de uno, sino que debe ser objeto del cuidado de todos.” (ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho
ductil. ... Op. Cit. p. 152) (sem grifo no original).
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continental, possuem o modelo hierarquico, enquanto que nos Estado Unidos aplica-se o
modelo de distribuicdo horizontal do poder entre os membros do Judiciério™’.

Assim sendo, fica evidente a razdo pela qual surgiram as Cortes Constitucionais na
Europa, pois as questdes constitucionais de maiores relevancias somente poderiam ser
decididas, e respeitadas, se fossem proferidas por uma instituicdo hierarquicamente superior.
Com excecdo da Franca, na qual a constitucionalidade é analisada por um 6rgédo politico de
maneira preventiva. Os demais paises da Europa continental possuem as cortes “en el vértice
del poder judicial y que cumple la Unica y especial funcién de controlar la constitucionalidad
de los actos de los otros poderes.”’®

Na Franca a expressdo da soberania popular é representada pelo Poder Legislativo e,
consequentemente, a lei torna-se a Unica fonte do Direito. A partir desta centralizacdo,
verifica-se que a Lei expressa a vontade geral, e por essa razdo, se presume justa, impedindo
qualquer questionamento das outras instituicbes e, principalmente, por juizes, que devem
apenas aplica-las e ndo julgé-las. Fica claro que o formato institucional francés decorre
diretamente da maneira pela qual foi compreendida a questdo da separacdo dos poderes’®.

Por mais que tal formato permita, pelo menos hipoteticamente, a ocorréncia de
abusos do Poder Legislativo, deve-se reconhecer que a evolucdo histérica francesa e o
conhecimento aprofundado do seu préprio sistema esta fortemente fixada em suas ideologias,
nédo podendo os brasileiros (e qualquer outra nacéo) criticar este formato, posto que a cultura e
a evolucdo politica brasileira ndo permite a compreensdo adequada e, muito menos, 0
conhecimento pratico de tais premissas.

Percebe-se entdo que a unido de todas as caracteristicas apontadas (centralizacdo do
poder; divisao rigida das funcdes do Estado; a ideia de que o Direito surge da Lei e que esta €
produto de uma Unica fonte de soberania popular representada pelo Poder Legislativo; bem,
como pelo fato da atuacdo dos juizes serem apenas dedutiva), independentemente de qualquer
julgamento quanto a este formato, a légica leva a compreender que um controle judicial de
constitucionalidade acarretaria “una injustificada limitacién de la soberanfa popular.”™® Por
essa razdo, torna-se impossivel criticar tal modelo. Inexiste contradicdo e conflitos estruturais,

pois 0s mesmos foram criados e transformados de acordo com a necessidade interna e nédo

"7 BOUZAT, Gabriel. El control constitucional ... Op. Cit. p. 81.
% |dem. p. 82.
% Gabriel Bouzat diz que: “La combinacién de las ideas de que el poder Legislativo encarna la soberania
nacional y de que los jueces deben razonar de una manera aséptica y deductiva estan estrechamente vinculadas
al sistema de separacién de poderes adoptado por Francia.” (Idem, p. 85.)
% 1dem. p. 87.
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com buscas de institutos juridicos estrangeiros para solucionar algum desleixo interno, fato
este que ocorre constantemente no Brasil.

Ja no modelo federalista apresentado por Madison nos Estados Unidos percebe-se o
temor pela tirania decorrente da acumulacdo de todos os poderes nas méaos de apenas uma
instituicdo. Com a separacdo dos poderes em diversas camadas (federal, estadual e municipal)
e de maneira escalonada, buscava-se controlar as funcOes para prevenir e impedir uma
atuacdo que seja contraria aos interesses da populacéo’**.

Dai a razdo pela qual a diferenca em relacdo a estrutura interna do Estado faz surgir
as expressdes Poder e Monopdlio da ultima palavra. Enquanto na Franca a utilizagdo da
expressdo Poder Legislativo significa exatamente a existéncia de um Poder Superior, criador
do Direito e detentor do monopdlio da ultima palavra; nos Estados Unidos ha uma Funcéo
Legislativa, uma Funcdo Executiva e uma Funcéo Judiciaria que sdo partes criadoras do
Direito, ndo existindo monopdlio, mas equilibrio e consenso.

Tanto Estados Unidos, quanto a Franca (bem como Alemanha, Inglaterra, Italia...)
possuem, de maneira estruturada e coerente, suas proprias ideologias, a0 passo que, no
Brasil, por inexistir uma identidade constitucional e uma preocupacdo com 0 Seu proprio
desenvolvimento constitucional e democratico, percebe-se uma miscelanea de institutos
incompativeis e inapropriados com a realidade social vivida. Tais irregularidades e
despreparos causam toda instabilidade interna, pois as instituicdes ndo se entendem, além de
provocar constantes violacdes de direitos fundamentais a populacdo brasileira. Tudo isso
culmina em novas/velhas discussdes, tais como: a prevaléncia de um Poder sobre o outro;
disputa pelo monopdlio da ultima palavra; ativismo judicial; dentre outros.

O Estado ndo deve ser visto como produto final da atuacdo exclusiva de uma
entidade ou de um poder. Deve sempre ser compreendido como reflexo da estabilidade das
instituicGes publicas e da unido de todos os 6rgaos internos, que atuam observando 0s anseios
da sociedade, buscando sempre a manutencdo da ordem e a concretizagdo do progresso
social 2.

Carrié compreende que a existéncia de um poder centralizado e superior para tomar

as decisdes a respeito da constitucionalidade de uma lei, possa ser feito por um érgdo ad

1 Segundo Gabriel Bouzat: “La estructura del sistema de separacién de poderes americano determina que
ningun funcionario u 6rgano pueda hablar en representacion de todo el pueblo puesto que la expresion de la
soberania popular se halla dividida entre distintos 6rganos .” (ldem. p. 89.)
2 Gabriel Bouzat afirma que: “Lo cierto es que el estado no debe ser considerado Gnicamente como una
organizacién sino también como una tradicién, como un fendmeno sécio-cultural que trasciende las visiones
meramente organizativas. Esto determina que la unidad estatal no puede ser entendida sin tener cuenta el punto
de vista interno de los que con su accidn contribuyen a su formacion.” (Idem. p. 75)
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hoc’*® como ocorre na maioria dos paises da Europa continental, mas ndo entende necessaria a
inclusdo desta instituicdo na Argentina. Para ele, apesar das inimeras criticas & Suprema
Corte da Argentina, a respeito da ser uma instituicdo antidemocratica e antimajoritaria, ndo ha
fundamentos l6gicos para exigir a criacdo de uma Corte Constitucional para a realizacdo do
controle de normas, pois, ndo ha a possibilidade de saber se tais cortes dariam certo dentro do
territério argentino’*, o mesmo deveria ser pensando pelos operadores do Direito do Brasil.

O método alternativo de controle de constitucionalidade (por Cortes Constitucionais)
pode, de maneira abstrata, levar a ideia de que evitar-se-ia a criacdo de uma elite judicial
(aristocracia) e proporcionaria uma democratizacdo das decisdes constitucionais. No entanto,
na Argentina, (e por que ndo no Brasil?), seria dificil construir os mesmos resultados
verificados na Europa, pois “para hacer una evolucion adeqcuada de €l (controle de normas),
habria que poseer elementos de juicio — que no poseemos — que permitieran anticipar con
suficiente certeza como funcionaria en nuestro medio b

Percebe-se 0 receio de Genaro Carri6 pela busca de outros institutos juridicos,
oriundos de paises com estrutura, economia e evolugdo cultural tdo distinta da realidade
argentina, por essa razdo ele afirma que a utilizacdo, ou ndo, de uma ideologia estrangeira
deve ser vista, antes de tudo, com cautela institucional*°,

A cautela defendida ¢é reconhecer que “lo malo que tenemos no h& demonstrado ser
en verdad tan malo, y en el temor de que lo bueno para oitras comunidades no resulte tan
bueno para la nuestra "*’. Neste ponto de discussdo torna-se apropriado relatar que Genaro
Carrié ndo cré na possibilidade dos juizes analisarem a constitucionalidade de uma lei em
abstrato, pois a eles cabem apenas as discussdes da aplicabilidade das leis no cotidiano,
situacdo que ndo ocorre nas Cortes Constitucionais, pois discutem a producdo dos efeitos da
lei em teoria, funcdo esta que, segundo ele, deveria ser atribuida apenas aos legisladores.

A falta de experiéncia democratica de cada pais, segundo Carrio, é a responsavel pela

incoeréncia institucional-juridica, propulsora de inimeras perguntas que ndo podem ser

3 CARRIO, Genaro R.. Una defensa condicionada ... Op. Cit. p. 148/150.

4 Genaro R. Carrié argumenta que: “No serfa prudente adoptarlos a ciegas, solo porque se nos diga que dan
buenos resultados en otras comunidades juridicas cuyas tradiciones en matéria de derecho publico difieren
considerablemente de las nuestras y cuya experiéncia en lo concernente al control de constitucionalidade es
mucho més breve que la nuestra.” (Idem. p. 147.) (sem grifo no original).

> |dem. p. 155.

1% 1dem. p. 157.

7 1dem. p. 155/156.
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respondidas na atualidade’®

, surgindo assim teorias de aprimoramento e métodos alternativos
de controle de constitucionalidade.

Tendo em vista que o foco principal deste trabalho ndo € abordar a fundo os dois
modelos de controle de constitucionalidade, ater-me-ei apenas a apresentar as criticas
realizadas a estes sistemas.

A principal critica de Mauro Cappelletti a respeito do controle difuso de

constitucionalidade esta fixado na incerteza do Direito’*®

em relacdo ao elemento bésico de
uma decisao judicial proferida por magistrados de instancias inferiores em sede de controle de
normas, ou seja, na auséncia do stare decisis destas sentencas’®. Isso porque: uma mesma lei
poderia ndo estar sendo aplicada por alguns juizes por entenderem inconstitucional, enquanto
gue outros poderiam manter sua constitucionalidade, e consequentemente, produzindo seus
efeitos; também pode ocorrer a mudanca de posicionamento doutrindrio em questdes de
minutos, ou seja, “o mesmo 6rgao judiciario que, ontem, ndo tinha aplicado uma determinada
lei, ao contréario, a aplique hoje, tendo mudado de opinido sobre o problema de sua
legitimidade constitucional”’?.

Outra critica a respeito do controle difuso de constitucionalidade esta no fato de que
a decisdo em um caso concreto ndo produzira efeitos para as outras pessoas da sociedade, a
ndo ser que elas também ingressem em juizo demonstrando que se encontra na mesma
situacdo que o caso ja analisado, proporcionando, desta maneira, uma avalanche de acbes
judiciais pleiteando os mesmo “direitos”. Neste ponto surgem entdo as decisdes judiciais com
efeitos erga omnes, o que para Cappelletti, “estd no meio caminho entre o o ‘difuso’ e o
concentrado’”%,

No Direito Norte-Americano percebe-se o bom funcionamento do judicial review
tendo em vista a cultura juridica de obediéncia ao stare decisis, pois, uma vez tomada uma

decisdo pela Suprema Corte, os operadores do Direito passaram a respeitd-la, sendo tais

"8 1dem. p. 158.
9 Para Mauro Cappelletti: “A consequéncia, extremamente perigosa, de tudo isto, poderia ser uma grave
situagdo de conflito entre 6rgaos e de incerteza do direito, situagdo perniciosa quer para os individuos como
para a coletividade e o Estado.” (CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade ... Op. Cit.
p. 78.)
20 Segundo Mauro Cappelletti: “(...) o principio do stare decisis opera de modo tal que o julgamento de
inconstitucionalidade de lei acaba, indiretamente, por assumir uma verdadeira eficAcia erga omnes e ndo se
limita entdo a trazer consigo o puro e simples efeito da ndo aplicacdo da lei a um caso concreto com
possibilidade, no entanto, de que em outros casos a lei seja, ao invés, de novo aplicada.” (Idem. p. 81.)
2L | dem. p. 77.
22 |dem. p. 79.
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premissas ampliadas, também, para os casos de controle de normas, 0 que se deu apos a

723 de John Marshall no caso Marbury versus Madson em 1803.

I6gica

Nos paises da civil law, por inexistir o stare decisi, necessitaram “operar com
instrumentos juridicos bem diversos daqueles adotados no sistema estadunidense e em outros
sistemas de common law” que substituiram a figura da Suprema Corte Norte-Americana, mas
que, da mesma maneira, legitimou um 6érgdo do Judiciario para “confiar a fungdo de decidir
sobre as questbes de constitucionalidade das leis com eficacia erga omnes”, criando-se 0
sistema de controle concentrado de constitucionalidade representado pelas Cortes
Constitucionais’®.

O controle concentrado ¢ “radicalmente” oposto ao controle difuso e a simples
argumentacdo de que o problema da inconstitucionalidade da lei e seu controle judicial esta
apenas no plano da aplicacdo ou ndo de uma lei passa a ser rebatida. No controle concentrado
a inconstitucionalidade da lei ndo pode ser declarada por qualquer juiz “como mera
manifestacdo de seu poder e dever de interpretacdo e aplicacdo do direito valido nos casos
concretos submetidos 4 sua competéncia jurisdicional”’?®, pelo contréario, os juizes comuns
“sao incompetentes para conhecer” a matéria’?®.

Cappelletti afirma ainda que a tarefa de interpretar uma norma constitucional néo
pode ser feita por juizes de carreiras desligados da realidade social, sendo importante a
formacdo qualitativa da Corte Constitucional, por membros escolhidos pela mais alta
autoridade do Executivo e do Legislativo, bem como por magistrados “de carreira”, que
tomardo uma decisdo ad hoc, pois esta corte foi criada para analisar o caso especifico de
inconstitucionalidade de uma lei, circunstancia esta diversa das inimeras acdes que 0S

tribunais comuns tendem a receber e decidir de maneira equitativa’®’.

2 Carlos Santiago Nino afirma que: “Los argumentos de Marshall a favor del control judicial de
constitucionalidad exhiben una claridad tan pristima y una consisténcia tan inceible que uno se encuentra
tetando a hablar de la l6gica de Marshall.” (NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la ... Op. Cit. p. 261.)
724 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade ... Op. Cit.p. 82/83.
% 1dem. p. 108.
728 para Mauro Cappelletti: “Como é sabido, tanto na Italia como na Alemanha, vale, tal qual na Austria, a
proibicdo de juizes comuns (civis, penais, administrativos) de efetuar um controle de constitucionalidade das
leis. Em suma, os juizes comuns s&o, na Italia e na Alemanha, assim como na Austria, incompetentes para
efetuar tal controle de constitucionalidade, que é reservado a competéncia exclusiva das Cortes Constitucionais
dos Paises. Contudo, na Italia como na Alemanha, diferentemente da Austria, todos 0s juizes comuns, mesmo
aqueles inferiores, encontrando-se diante de uma lei que eles considerem contraria a Constituicao, em vez de
serem passivamente obrigados a aplica-la, tém, ao contrario, o poder (e o dever) de submeter a questdo da
constitucionalidade a Corte Constitucional, a fim de que seja decidida por esta, com eficicia
vinculatéria.”(Idem. p. 109.) (sem grifo no original).
27 Segundo Mauro Cappelletti: “Disto decorre que a atividade de interpretacdo e de atuagdo da norma
constitucional ndo é, absolutamente, uma atividade a que possa, sempre, julgar-se preparado sobretudo o juiz
‘de carreira’, amadurecido nas salas fechadas dos tribunais onde, dos tumultuosos acontecimentos e das
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O fato de o Judiciério atuar em algumas situacdes de maneira contraria ao Congresso
demonstra realmente uma atividade garantista de direitos conquistados anteriormente, o que
ndo pode ser caracterizada como antidemocratica pela simples contraposicdo de ideais dos
atuais representantes do povo.

Quando a Corte profere uma decisdo limitando a atuacdo do Congresso, esta
protegendo o povo de posturas individualistas e tendenciosamente contraria & democracia,

assim sendo, passa a ser legitima’® e até mesmo contra-majoritaria’2*-"%-"!

, quando esta
maioria demonstra-se temeréria’>2.

Assim sendo, a atuacdo do Judiciario no combate aos abusos dos demais poderes
passa a ser o fiel cumprimento do Principio da Separacdo dos Poderes. Em contrapartida,
pergunta-se: e quando o Judiciario verifica um projeto de lei ordinéria, em tramite no
Congresso Nacional, estard legitimado a declarar sua inconstitucionalidade? Pode o STF
realizar o controle preventivo de constitucionalidade se for visivel no projeto de Lei uma

inconstitucionalidade material por violagdo as normas de direitos fundamentais?

exigéncias que prorrompem da sociedade, ndo entram, com frequéncia, sendo os ecos atenuados.” (ldem. p.
89.)

728 Bruce Ackerman diz que: “Essa conclusdo ndo implica, de forma alguma, na superioridade do poder
judiciario com relagdo ao Poder Legislativo. Simplesmente sugere que o poder popular é superior a ambos e
gue guando houver conflito entre a vontade do Legislativo, declarada nos seus estatutos, e a vontade do povo,
declarada na Constituicdo, 0s juizes devem obedecer ao segundo dispositivo e ndo ao primeiro.”
(ACKERMAN, Bruce. N6s o povo soberano: ... Op. Cit. p. 266/267.) (sem grifo no original).

72 Sepulveda Pertence: “A jurisdicdo constitucional na democracia — e a afirmac&o tem hoje a forca do ébvio -
é um poder contra-majoritario...” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo na ADIN n.° 2.797-
2/DF. Ministro Relator: Sepulveda Pertence. DJ. 19.12.2006. Ementério 2261-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=395710. Acessado em: 04/11/2013. p.
286.)

30 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit. p. 206.

31 STRECK, Lenio Luiz. Uma abordagem hermenéutica acerca do triangulo dialético de canotilho ou de como
ainda é valida a tese da Constituigdo dirigente (adequada a pais aisesmodernidade tarida). LEITE, George
Salomédo; SARLET, Ingo Wolfgang (orgs.). Direitos fundamentais e Estado Constitucional: Estudos em
homenagem a J.J.Gomes Canotilho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 77.

32 Edinilson Donisete Machado: “Os tribunais deverdo verificar o processo democratico, e, se ele estiver
promovendo alguma discriminagdo quanto &s minorias, os tribunais estariam autorizados a intervir.”
(MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo Judicial: ... Op. Cit. p. 135.) (sem grifo no original).
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5. CONTROLE PREVENTIVO JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE

5. 1. Nogdes preliminares

A expansao da jurisdicdo constitucional exige reflexdo critica sobre o protagonismo
assumido pelo Judiciario no cenério politico nacional. Se a atuagdo do STF no controle de
normas j& € passivel de inUmeras criticas, tendo em vista que no Brasil utilizam-se dois
modelos de controle de constitucionalidade (abstrato e concreto), a situa¢do torna-se mais
temeréaria quando os legisladores pleiteiam e exigem a realizacdo de um Controle Preventivo
Judicial de Constitucionalidade em face de projetos de Leis, em tese, incostitucionais.

A complexidade das matérias apresentadas ao Supremo Tribunal Federal, no
exercicio das suas funcdes, coloca-o em uma posicdo extremamente delicada, pois podera: i)
exercer sua funcdo direcionada a protecdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal e ser chamado de Corte Substancialista; ii) atuar de maneira despreocupada com a
realidade social e aplicar os procedimentos constitucionais para solucionar a demanda; iii) ou
ainda, decidir ndo decidir a matéria, pois uma ou outra decisdo acarretaria danos ainda
maiores ao Estado e a coletividade.

Na medida em que a sociedade evolui, multiplicam-se e diversificam-se as
pretensbes judiciais. As ideologias e as concepg¢des, quanto aos principios e regras
constitucionais, sdo dindmicas e se transformam historicamente, dificultando cada vez mais a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Quando a discussdo é travada a respeito de uma Lei, ha
previsdes constitucionais que legitimam o STF relizar o referido controle de
constitucionalidade, no entanto, para a realizacdo do controle preventivo, 0s constituintes
originarios foram silentes e omissos.

Nesse contexto, € necessario buscar elementos para tentar compreender as razdes que
legitimariam a Suprema Corte a realizar o controle preventivo de constitucionalidade.

A hermenéutica constitucional e o neoconstitucionalismo foram responsaveis para
fixar e concretizar a forca normativa da Constituicdo. Por meio destas duas mudancas
doutrinarias, bem como demais fatores ja analisados, iniciou-se a construcdo da legitimidade
do Supremo Tribunal Federal como guardido da Constitui¢cdo, mas ndo o Unico.

Como jéa relatado ao longo deste trabalho, o Judiciario, por inimeros outros fatores,
verificou que suas decisdes poderiam alcancar outros niveis, deixando de ser mera decisdo

juridica e passando a ser uma deciséo juridica-politica, interferindo, ndo apenas no Executivo
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e Legislativo, mas também na vida das pessoas da sociedade brasileira, tornando-se
verdadeiro protetor estatal e, por vezes, uma instituicao ativista.

Ocorre que cada vez mais se V€ a utilizacdo de principios em projetos de leis, nas
defesas das partes e nas decisdes judiciais. Principios, antes com delimitacao clara, passaram
a possuir diversas definicdes e inimeras ramificacdes, se transformando em verdadeiras
Hidras (basta verificar a forma como sdo subdivididos os principios da liberdade e da
igualdade). Esta irregularidade é uma consequéncia da ma aplicacdo da doutrina
neoconstitucionalista por parte dos operadores do Direito despreocupados com a consisténcia
constitucional.

Os principios da liberdade e da igualdade sdo indispensdveis para o Estado
Democratico de Direito, para impedir que algumas posturas dos representantes do povo
durante o exercicio do mandato acabem violando direitos da populacdo. Tais principios
passam a ser fundamentais para a sobrevivéncia dos partidos politicos que representam a
minoria no Parlamento, pois além deles realizarem a verdadeira oposi¢do a maioria, sdo eles
gue buscam aproximar as pessoas vulneraveis ao Estado, podendo elas apresentarem suas
necessidades’. Com isso, liberdade e igualdade, sdo temas corriqueiros em Mandados de
Seguranca em face de projetos de leis infraconstitucionais em tese inconstitucionais.

Essas constantes alteracdes doutrinarias, somadas as pretensdes sociais e as inimeras
interpretacfes quanto a Dignidade da Pessoa Humana, fazem com que, diversos Projetos de
Lei passem a ser considerados inconstitucionais (por alguns representantes do povo), pois
estaria, em tese, ofendendo disposicdo constitucional expressa que protege os direitos e
garantias individuais (art. 60, paragrafo 4°, inciso V).

Em face da suposta ofensa sofrida na sua individualidade, o legislador (Deputado ou
Senador) apresenta ao Supremo Tribunal Federal um Mandado de Seguranca (MS) para
impedir que o referido projeto de lei seja deliberado pelas casas parlamentares, pois estaria
ferindo o direito do parlamentar de ndo ser obrigado a deliberar em projetos tendentes a abolir

um direito fundamental, com analogia ao artigo acima citado.

3 Gilmar Mendes escreve que: “Os partidos politicos s&o, assim, importantes instituicdes na formagdo da
vontade politica. A acdo politica realiza-se de maneira formal e organizada pela atuacao dos partidos politicos.
Eles exercem uma funcao de mediacéo entre o povo e o Estado no processo de formagdo da vontade politica,
especialmente no que concerne ao processo eleitoral. Mas ndo somente durante essa fase ou periodo. O
processo de formacgdo de vontade politica transcende o momento eleitoral e se projeta além desse periodo.”
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no Mandado de Seguranca 26.602-3/DF. Ministro
Relator: Eros Grau. DJ. 16.10.2008. Ementario 2337-2. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2928434/mandado-de-seguranca-ms-26602-df. Acessado em:
04/11/2013. p. 364.)
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Em sendo apresentado o Mandado de Seguranga ao Supremo Tribunal Federal, cabe
a ele tomar um posicionamento dentre os seguintes: i) pode ele conhecer 0 MS e negar
provimento no meérito, declarando ndo existir, inicialmente, inconstitucionalidade; ii) ou pode
conhecer 0 MS e dar provimento no mérito, sendo entdo declarado a inconstitucionalidade do
projeto via controle preventivo.

Para complicar a situacdo do STF em relagdo ao controle preventivo, 0s
representantes do povo passaram a impetrar MS com pedidos liminares para suspensdo das
deliberacdes, o que, em sendo deferido, interfere diretamente nas atividades do Legislativo.

Por ser muito ténue a linha divisoria entre Ativismo e Expansdo Judicial, torna-se
indispensavel verificar as principais decisdes do Supremo Tribunal Federal em relacdo a

tematica antes de poder afirmar a ocorréncia de um ou outro comportamento.

5. 2. Decis0es relevantes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no controle
preventivo de constitucionalidade

A primeira decisdo do Supremo Tribunal Federal que abordou a possibilidade de
realizacdo do controle preventivo de constitucionalidade foi proferida, no Mandado de
Seguranga n.° 20.257-2/DF"** em 08 de outubro de 1980, em que os impetrantes, Itamar
Franco e Antonio Mendes Canale pleitearam, liminarmente, a suspensdo da deliberagdo do
projeto das emendas constitucionais n.° 3, 51 e 52, todos de 1980, por serem, em tese,
tendentes a abolicdo da Republica. A liminar ndo foi concedida e a Emenda Constitucional n®

735_736

3/93, para indignacdo de alguns foi aprovada , sendo analisada, posteriormente, no

mérito pela ADIN 939-7/DF.

EMENTA — Mandado de Seguranca contra ato da Mesa do Congresso que admitiu a deliberacéo de proposta
de emenda constitucional que a interpretacdo alega ser tendente a abolicdo da Republica. Cabimento de mandado
de seguranca em hipétese em que a vedacao constitucional se dirige ao préprio processamento da lei ou emenda,
vedando sua apresentacdo ou a sua deliberacdo. — Inexisténcia, no caso, da pretendida inconstitucionalidade, uma
vez que a prorrogacdo de mandado de dois para quatro anos ndo implica introducdo do principio de que os
mandatos ndo mais sdo temporarios, nem envolve, indiretamente, sua adogdo de fato. — Mandado de Seguranca
Indeferido. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Deciséo integral do Mandando de Seguranga n.°
20.257-2/DF. DJ 27.02.1981. Ementério n.° 1201-2. Ministro Relator do Acorddo: Moreira Alves. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=85046>. Acessado em: 04/11/2013.)
73 Aditamento ao Relatério elaborado pelo Ministro Décio Miranda: “Ocorre que, nas primeiras horas desse
dia, foi em segundo turno de discussédo e votacdo aprovada a Emenda Constitucional que neste mandado de
seguranca é objeto de impugnacéo dos nobres impetrantes. (...) Acentuam a oportunidade com que pediram-lhes
fosse deferida a medida liminar, quando advertiram que o simples defluxo dos prazos processuais esgotaria
qualquer possibilidade de vir a seguranca a ser julgada antes que o Poder Legislativo deliberasse sobre a
Proposta de Emenda. (...) Certo falhou minha previsdo, exposta no voto proferido no agravo regimental, quanto
a possibilidade de submeter-se este mandado de seguranca a julgamento antes do Gltimo turno de discussao e
votagdo da Emenda no Congresso Nacional”. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisio do
Mandado de Seguranca n.° 20.927-5/DF. Ministro Relator: Moreira Alves. DJ. 15.04.1994. Ementéario n.° 1740-
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O Mandando de Seguranca foi vencido no mérito, pois 0s projetos de emendas, ao
pretenderem modificar o lapso temporal dos mandatos de prefeitos, vice-prefeitos e
vereadores municipais, de 02 anos para 04 anos, nao estariam colocando em risco a Republica
brasileira, consequentemente, ndo seriam consideradas inconstitucionais.

No entanto, por mais que a ordem tenha sido denegada, o STF analisou a questéo da
possibilidade, ou ndo, da Corte realizar o controle preventivo da constitucionalidade.

Para 0 ex-Ministro Moreira Alves’™’, a atuacdo do STF para impedir a deliberaco de
projetos de emendas constitucionais ou de leis que violem direitos constitucionais expressos,
especificos e taxativos € legitima, porque a inconstitucionalidade estaria evidenciada com o
proprio processamento do projeto de emenda.

Porém, ressalvou que o mandando de seguranca, para impedir a deliberacdo de
projeto de emenda, ndo pode ser ajuizado sob a argumentacao de que estariam desrespeitando
algum principio constitucional sem comprovar a real violacéo. Para o Ministro Moreira Alves,
a possibilidade do controle preventivo, ou controle restaurador da legalidade, somente deve
ser admitida se a violacdo pretendida for realmente prejudicial para o Estado Brasileiro e para
a populacdo em geral, ou seja, o projeto devera ferir claramente um direito e/ou uma garantia

fundamental prevista pela CF.

01. Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14673293/mandado-de-seguranca-ms-20927-df.
Acessado em: 04/11/2013. p. 324/325.)

¢ Nas palavras do Ministro Moreira Alves: “Hoje encontramo-nos todos, - Supremo Tribunal Federal e
Impetrantes — diante de um fato consumado. Diante da violéncia perpetrada. Frente a um abuso de poder
incontido e impune. Frente a uma ilegalidade com foro de definitiva e com timbre da irreversibilidade, porque
ainda que venha o Poder Judiciario, no futuro e por acdo propria, - 0 que se requerera oportunamente —
declarar a inconstitucionalidade de medida prorrogacionista, ndo havera reparo possivel para o constrangido a
prética de ato ilegal de que foram vitimas os impetrantes, como atingidas foram a Republica e a Federagéo”.
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo do Mandado de Seguran¢a n.° 20.927-5/DF. Ministro
Relator: Moreira  Alves. DJ. 15.04.1994. Ementdrio n°  1740-01.  Disponivel  em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14673293/mandado-de-seguranca-ms-20927-df. Acessado em:
04/11/2013. p. 334.)

7 Nas palavras do Ministro Moreira Alves: “Cabivel, portanto, no momento em que o presente mandado de
seguranca foi impetrado, sua impetracdo preventiva, um vez que visava ele a impedir que a Presidéncia do
Congresso colocasse em votacéo a proposta de emenda. Aprovada esta, 0 mandado de seguranca — como tem
entendido esta Corte — se transforma de preventivo em restaurador da legalidade. (...) Agqui a
inconstitucionalidade diz respeito ao proprio andamento do processo legislativo, e isso porque a Constituicao
ndo quer — em face da gravidade dessas deliberaces, se consumadas — que sequer se chegue a deliberacéo,
proibindo- taxativamente. A inconstitucionalidade, neste caso, j& existe antes de 0 projeto ou de a proposta se
transformar em lei ou em emenda constitucional, porque o proprio processamento ja desrespeita, frontalmente,
a Constituicdo”. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo do Mandado de Seguranca n.° 20.927-
5/DF. Ministro Relator: Moreira Alves. DJ. 15.04.1994. Ementério n.° 1740-01. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14673293/mandado-de-sequranca-ms-20927-df. Acessado em:
04/11/2013. p. 338.) (sem grifo no original).
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O Mandado de Seguranca (MS) 20.257-2/DF é considerado um leading case”® sobre
a admisséo do controle preventivo judicial de constitucionalidade de projetos de emendas que
tendencie a abolir direitos fundamentais expressos pela Constituicdo Federal, sendo por ela,
inclusive, proibida a deliberacdo do projeto, isso porque, para 0 ministro Moreira Alvez, o
STF na realizagdo do controle de constitucionalidade est4 acima dos demais poderes”.

Ja, no MS 20.927-5/DF™, sob relatoria do Ministro Moreira Alves, julgado em 11
de outubro de 1989, o impetrante, Luiz Fabricio Alves de Oliveira, alegou que sofreu violacédo
de um direito fundamental por ato praticado pelo Presidente da Mesa da Cémara dos
Deputados, tendo em vista que aquele, supostamente, teria direito de ocupar o cargo de
Deputado Federal em fungdo de uma troca de partido realizada pelo suplente que estava a sua
frente na ordem das eleicBes. Sustentou, para tanto, que a troca de partido politico
caracterizava a infidelidade partidaria e exigia, como consequéncia, a perda do cargo eletivo,
devendo assim o impetrante assumir o cargo de Deputado Federal.

Ficou esclarecido, na decisdo deste mandado de seguranga, que as normas que
tratavam da infidelidade partidaria ja haviam sido revogadas, desde a Emenda Constitucional
n.° 25/85. Apds a promulgacdo da Constituicdo Federal nenhum outro diploma tratou sobre a

perda ou ndo da condicdo de suplente por troca de partido em ndo existindo as causas de

78 Nas palavras do Ministro Carlos Velloso: “No julgamento do MS 24.356/DF, de que fui relator, trouxe ao
debate, no meu voto, a questdo do controle judicial do ato legislativo. Esclareci que o Supremo Tribunal
Federal admite a legitimidade do parlamentar para impetrar mandado de seguranga com finalidade de coibir
atos praticados no processo de aprovacdo de leis incompativeis com disposicBes constitucionais que disciplinam
0 processo legislativo. O leadin case é o acorddo do NS 20.257/DF, Relator o Ministro Moreira Alves.”
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo do Mandado de Seguranga n.° 24.642-1/DF. Ministro
Relator: Carlos Velloso. DJ. 18.06.2004. Ementéario 2156-2. Disponivel em;
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86168. Acessado em: 04/11/2013. p. 216.)
(sem grifo no original).

" Nas palavras do Ministro Moreira Alves: “E cabe ao Poder Judiciario — nos sistemas em que o controle da
constitucionalidade lhe é outorgado — impedir que se desrespeite a Constituicdo. Na guarda da observancia
desta, est4 ele acima dos demais poderes, ndo havendo, pois que falar-se, a esse respeito, em independéncia de
Poderes. Nao fora assim e ndo poderia ele exercer a fungédo que a propria constituicdo, para a preservagao
dela, lhe outorga. Considero, portanto, cabivel, em tese, o presente mandado de seguranca. Indefiro-o, porém,
por ser manifesta a improcedéncia de sua fundamenta¢do”. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Decisdo do Mandado de Seguranca n.° 20.927-5/DF. Ministro Relator: Moreira Alves. DJ. 15.04.1994.
Ementario n.° 1740-01. Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14673293/mandado-de-
seguranca-ms-20927-df. Acessado em: 04/11/2013. p. 338/339.) (sem grifo no original).

"0 EMENTA: Mandado de Seguranca. Fidelidade Partidaria. Suplente de Deputado Federal. — Em que pese o
principio da representagdo proporcional e a representacdo parlamentar federal por intermédio dos partidos
politicos, ndo perde a condigdo de suplente o candidato diplomado pela Justica Eleitoral que, posteriormente, se
desvincula do partido ou alianca partidaria pelo qual se elegeu. — A inaplicabilidade do principio da fidelidade
partidaria aos parlamentares empossados se estende, no siléncio da Constituicdo e da lei, aos respectivos
suplentes. Mandado de Seguranca Indeferido. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo do
Mandado de Seguranca n.° 20.927-5/DF. Ministro Relator: Moreira Alves. DJ. 15.04.1994. Ementéario n.° 1740-
01. Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14673293/mandado-de-seguranca-ms-20927-df.
Acessado em: 04/11/2013.)
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infidelidade, ndo haveria qualquer prejuizo ou punicéo para aquele que optasse por se filiar a
outra agremiagdo. O MS 20.927-5/DF foi aceito, mas denegado.

No dia 15 de dezembro de 1993, foi julgada a ADIN n.° 939-7/DF'*, sob relatoria do
ex-Ministro Sydney Sanches, tendo sido impetrada pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores no Comércio, embora formalizada sem demonstracdo de boa técnica juridico-
processual e passivel de ser declarada a inépcia da inicial, optou o STF por realizar a analise
do mérito da acdo. Para o relator, por mais irregular que a acéo estivesse, ainda assim, haviam
indicacdes de que a Emenda Constitucional 3/93 havia violado direitos fundamentais que séo
assegurados pelo artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV da CF.

Nesse julgamento, o primeiro da espécie’®, ocorreu o debate quanto &
inconstitucionalidade material da Emenda Constitucional n® 3/93 que instituiu uma nova
espécie tributaria (Imposto Provisorio sobre a Movimentagcdo ou a Transmissdo de Valores e
de Créditos e Direitos de Natureza Financeira — IPMF) que colocaria em desarmonia 0s
Membros da Federacdo, bem como, causaria diversos prejuizos a populagdo brasileira por
evidente ofensa aos principios constitucionais tributarios.

Essa matéria também foi questionada no MS 20.257-2/DF ainda enquanto projeto de
emenda, pois a E.C. 3/93 foi aprovada antes do julgamento do MS — (destaca-se que o pedido
liminar de suspenséo da deliberacéo do projeto de emenda foi negado pelo ministro relator). O
mérito foi decidido na ADIN 939-7/DF, enquanto que no MS discutia-se sobre a
possibilidade, ou ndo, de controlar preventivamente a constitucionalidade de um projeto de

emenda.

" EMENTA: Direito Constitucional e Tributario. Acfo Direta de Inconstitucionalidade de Emenda
Constitucional e de Lei Complementar. I.P.M.F. Imposto Provisorio sobre a Movimentagdo ou a Transmissdo de
Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira. Artigos 5°, paragrafo 2°; 60 paragrafo 4°, incisos | e 1V;
150, incisos III, b’, e VI, ‘a’, ‘b’, ‘¢’ e ‘d’, da Constitui¢do Federal. 1 — Um Emenda Constitucional, emanada,
portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violacdo a Constituicdo originaria, pode ser declarada
inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja funcéo precipua é de guarda da Constitui¢do (art. 102, I,
‘a’, da CF). 2 — A Emenda Constitucional n° 3, de 17.03.1993, que, no art. 2°, autorizou a Unido a instituir o
IPMF, incidiu em vicio de constitucionalidade, ao dispor, no pardgrafo 2° desse dispositivo, que, quanto a tal
tributo, ndo se aplica o art. 150, III, ‘b’ e ‘VI’, da Constituigdo, porque, desse modo, violou os seguintes
principios: 1° - o principio da anterioridade (...) 2° - o principio da imunidade tributéria reciproca (que veda a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a instituicdo de impostos sobre patrimdnio, rendas ou
servicos uns dos outros)... (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo da ADIN 939-7/DF.
Ministro Relator: Sydney Sanches. DJ. 18.03.1994. Ementario n.° 1737-02. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/748749/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-939-df. Acessado em:
04/11/2013.)

2 Nas palavras do ex-ministro Paulo Brossard: “Pela primeira vez, a constitucionalidade de uma emenda
constitucional ou de aspectos de uma emenda constitucional chega até ao Supremo Tribunal e é por ele
enfrentada, discutida e decidida. Bastaria isto para salientar a importancia do caso em exame”. (BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo da ADIN 939-7/DF. Ministro Relator: Sydney Sanches. DJ.
18.03.1994. Ementério n.° 1737-02. Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/748749/acao-
direta-de-inconstitucionalidade-adi-939-df. Acessado em: 04/11/2013. p. 299.)
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Ficou realcada a problematica do balanceamento das fungdes estatais e o agir
constitucionalmente, sem ferir os direitos e as garantias fundamentais, consideradas clausulas
pétreas do sistema juridico brasileiro. A dificuldade fica evidenciada quando nédo é possivel
encontrar o equilibrio da interpretacdo da norma, deixando a Constituicdo petrificada em um
posicionamento, ao ponto de servir de argumento para rupturas radicais, bem como para ndo
deixa-la @ mercé das maiorias ocasionais, que estimulam e provocam nas pessoas 0s desejos
por mudancas injustificaveis, degradando e desestabilizando todo o Estado.

O Miinistro Celso de Mello, em seu voto, deixou clara a necessidade de todas as
instituicdes do Estado respeitar os principios constitucionais, caso contrario provocaria
desequilibrio estrutural e violaria inimeros direitos das pessoas’*®. Em outro momento (no
julgamento do MS 24.831-9 - analisado mais a frente), Celso de Mello também deixou claro
que, quando existir excesso de uma das fungdes, de um grupo majoritario ou de uma pessoa,
cabe ao Judiciario interferir’** e restaurar a legalidade do ato e/ou a constitucionalidade da
lei™®.

Sepulveda Pertence na ADIN 939-7/DF'“, utilizando das palavras do Ministro

Francisco Rezek’®’, demonstra a preocupagdo existente na Corte ao realizar o controle

73 Nas palavras do Ministro Celso de Mello: “O respeito incondicional aos principios constitucionais evidencia-
se como dever inderrogdvel do Poder Publico. A ofensa do Estado a esses valores — que desempenhem,
enquanto categorias fundamentais que sdo, um papel subordinante na prépria configuracdo dos direitos
individuais ou coletivos, introduz um perigoso fator de desequilibrio sistémico e rompe, por completo, a
harmonia que deve presidir as relacdes, sempre estruturalmente desiguais, entre as pessoas e o Poder”.
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo da ADIN 939-7/DF. Ministro Relator: Sydney
Sanches. DJ. 18.03.1994. Ementério n.c 1737-02. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/748749/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-939-df. Acessado em:
04/11/2013. p. 283.) (sem grifo no original).

744 Nas palavras do Ministro Celso de Mello: “Como sabemos, 0 regime democratico, analisado na perspectiva
das delicadas relacdes entre o Poder e o Direito, ndo tem condigdes de subsistir, quando as instituicdes
politicas do Estado falharem em seu dever de respeitar a Constituicdo e as leis, pois, sob esse sistema de
governo, ndo podera jamais prevalecer a vontade de uma s6 pessoa, de um sé estamento, de um sé grupo ou
ainda, de uma sé instituicdo.” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo do Mandado de
Seguranca n.° 24.831-9/DF. Ministro Relator: Celso de Mello. DJ. 04.08.2006. Ementério 2240-2. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86189. Acessado em: 04/11/2013. p.
248/249.)

™ Nas palavras do Ministro Celso de Mello: “Uma decisdo judicial — que restaure a integridade da ordem
juridica e que torne efetivos os direitos assegurados pelas leis e pela propria Constituicdo da Republica — ndo
pode ser considerada um ato de interferéncia na esfera do poder Legislativo consoante ja proclamou, em
unanime decisdo, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (RTJ 175/253, Rel. Min. Octavio Gallotti — RTJ
176/718, Rel. Min. Néri da Silveira, v.g.).” (Idem. p. 250.)

6 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo da ADIN 939-7/DF. Ministro Relator: Sydney

Sanches. DJ. 18.03.1994. Ementario n.c 1737-02. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/748749/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-939-df. (Acessado em:
04/11/2013).

™7 Francisco Rezek, apud Sepulveda Pertence: “(...) a estabilidade da Constituicio Federal, onde reside a

finalidade inequivoca das limitagdes postas a poder constituinte derivado, podera, a meu ver, ficar
comprometida, a invés de reforcada, com rigor de uma interpretacdo que, exacerbando essas restri¢des, viesse a
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preventivo de constitucionalidade de uma lei. Para ele, o referido controle, é temerario para a
estabilidade constitucional do pais, pois se existir uma interferéncia do Judiciario no
Legislativo, acarretara o desrespeito as normas constitucionais que tanto buscam proteger; de
outro lado, se o Judiciario permitir que o Legislativo atue sem observar a Lei Fundamental, de
duas uma: i) ou a Suprema Corte serd conivente com 0s abusos e viola¢fes as normas de
direitos fundamentais; ii) ou sdo realmente incompetentes e desnecessarios na tarefa de
producdo do Direito e de protetor da Constituicdo.

O Ministro Marco Aurélio, em seu voto na ADIN 939-7/DF, esclarece que o objetivo
da Constitui¢do “é justamente proporcionar uma certa igualacéo das forcas envolvidas — as

99 748

do Estado e as de cada cidad&@o considerado de per se” "*°, enquanto que “ao Judiciario cabe,

acima de tudo, sem recear criticas, até mesmo exacerbadas, a preservacdo da ordem
juridica»™.

Neste ponto é importante salientar as palavras do ex-Ministro Carlos Velloso a
respeito da acusagdo “de um eminente colega” de que o Supremo Tribunal Federal “ficaria
mal” se ndo julgasse o mérito da ADIN 939-7/DF e optasse por decidir apenas por sua
preliminar. Para ele “0 Supremo Tribunal Federal ficaria muito mal se qualquer de seus
Juizes ndo pudesse ou ndo tivesse a coragem, numa questdo de interesse da midia, de expor o
que pensa, de julgar de acordo com a ciéncia e a sua consciéncia.” *°

Nesse julgado, restou afirmado que o constituinte origindrio ndo atribuiu aos
legisladores ordinarios a legitimidade de editarem leis que se sobreponham as normas
constitucionais, até mesmo porque ndo faz sentido admitir que um principio constitucional, o
qual foi considerado de extrema importancia pelo poder constituinte originario, possa ser
mutilado pelo constituinte derivado. Esta argumentacdo também foi utilizada pelo Ministro
Gilmar Ferreira Mendes na construcdo do seu voto no Mandado de Seguranca 32.033/DF,
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julgado em 2013 (analisado mais a frente).

conduzir justamente aquilo que a Constituicdo quis evitar, ou seja, estimular a tendéncia de ruptura com um

todo do texto constitucional”. (Idem. p. 254/255.)

8 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo da ADIN 939-7/DF. Ministro Relator: Sydney

Sanches. DJ. 18.03.1994. Ementario n.c 1737-02. Disponivel em:

http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/748749/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-939-df. Acessado em:

04/11/2013. p. 259.

™ |dem. p. 268.

0 |1dem. p. 272.

! Gilmar Mendes: “Basta que imaginemos, & guisa de exemplo, que uma maioria parlamentar, por meio de

projeto de lei, decida aprovar a pena de morte ou, por abuso, a descriminalizacdo da pedofilia ou, ainda,

estabelecer a censura prévia a jornais, livros e periodicos. Essas hipoteses extremadas revelam ndo fazer

sentido admitir-se 0 mandado de seguranca preventivo em face de proposta de emenda e ndo o admitir em face

de projetos de lei violadores de clausulas pétreas. Dessa forma, se a jurisprudéncia admite o mandato de

seguranca em face da tramitacdo da PEC, também o deve fazer, e o faz, ante o processamento de projeto de lei.
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Na ADIN 1.354-8/DF ", cujo relator foi o Min. Mauricio Corréa, o Partido Social
Cristédo (PSC) pleiteava a declaracdo da inconstitucionalidade do artigo 13 da Lei 9.096/95,
pois ele buscava limitar o sentido da expressao ‘“carater nacional” dos partidos politicos.
Alegou-se que o referido artigo ofendia o principio da igualdade entre os partidos politicos,
pois as legendas de pouca representatividade estariam sempre em desvantagem de condigdes
eleitorais em comparagcdo com as grandes legendas. No dia 07 de fevereiro de 1996, o STF
considerou constitucional a regra legal, afirmando que eventual diferenciacdo entre os

partidos ndo proporcionava a violacdo do principio da igualdade’™?

, Mas sim que garantia e
limitava a proliferacdo de partidos.

Nessa decisdo, 0 voto vencedor demonstrou que era necessario impedir um surto de
criacdo de novas agremiacdes que supostamente estavam interessadas apenas a receber verbas
do fundo partidario. Por essa razo, a definicdo de partido nacional, expressa no artigo 13 da
Lei das Eleicdes (Lei 9.096/95), foi considerada legitima e constitucional.

O voto vencedor ressaltou que a multiplicacdo de partidos politicos mindsculos, sem
representatividade nacional, em momento algum poderia fortalecer a democracia, pois

descaracteriza as boas bases politicas e a “cultura do auténtico pluralismo””*. A pluralidade

Isso porque os limites materiais ao Poder Constituinte Derivado sdo logicamente aplicaveis ao Poder
Legislativo, sob pena de se autorizar o legislador ordinério a alterar a Constituicdo naquilo que ela mesma
vedou.” (D.J. de 02.8.91, R.T.J. 139/783).” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no
Mandado de Seguranga n.° 32.033/DF. Ministro Relator: Gilmar Mendes. DJ 079 — Divulgado em 26/04/2013;
Publicado em 29/04/2013. Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23353055/medida-cautelar-
no-mandado-de-seguranca-ms-32033-df-stf. Acessado em: 04/11/2013. p. 45.).

2 EMENTA: Medida cautelar em Acéo Direta de Inconstitucionalidade. Suspeicdo de Ministro da Corte:
Descabimento. Partidos Politicos. Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995. Argui¢do de Inconstitucionalidade
do art. 13 e das expressdes a ele referidas n inciso 11 do Art. 41, no caput dos arts. 48 e 49 e ainda no inciso Il do
art. 57, todos da Lei 0.096/95. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo da ADIN 1.354-8/DF.
Ministro  Relator: Sydney Sanches. DJ. 30.03.2007. Ementario 2270-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=416152. Acessado em: 04/11/2013.)

3 Nas palavras do ministro Mauricio Correa: “N&o se trata de discriminar os pequenos partidos, a ponto de
restringir a sua participacéo no processo eleitoral e sim de regulamentar o direito fundamental parlamentar, o
que, ao meu ver, foi feito dentro dos limites da razoabilidade, ao estabelecer o critério do carater nacional da
organizacdo dos partidos politicos tendo por base o desempenho no prélio eleitoral. (...) A norma legal contida
no art. 13 ndo é atentatdria ao principio da igualdade; qualquer partido, grande ou pequeno, desde que
habilitado perante a Justica Eleitoral, pode participar da disputa eleitorl, em igualdade de condigﬁes,
ressalvados o rateio dos recursos do fundo partidario e a utilizagao do horario gratuito de radio e televisao ..
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo da ADIN 1.354-8/DF. Ministro Relator: Sydney

Sanches. DJ. 30.03.2007. Ementario 2270-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=416152. Acessado em: 04/11/2013. p.
211/212.)

> Nas palavras do ministro Mauricio Correa: “(...) parece-me nao ter sido feliz o Constituinte, ao realizar com
excessivo liberalismo o assentamento do multipartidarismo, exatamente no perfil que a norma constitucional o
consagrou. Dai a degenerescéncia da democratizacdo desenfreada, praticamente sem fronteiras, para a
formacdo de partidos politicos, descaracterizando teleologicamente as verdadeiras bases para a préatica e a
cultura do auténtico pluralismo.” (Idem. p. 213.)
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politica era defendida no Brasil, mas uma pluralidade que compreendia alguns poucos
partidos, sendo estes com ideologia certa e programas nitidos e definidos.

Para o relator Ministro Mauricio Correa, a liberalidade da criacdo de novas
agremiacOes apenas serviria para ajustamentos de candidaturas, pois estes novos partidos
apenas repetiriam programas politicos ja existentes, tendo em vista que eram criados por
parlamentares eleitos que transmigraram para essa nova legenda’. Segundo ele, é por essa
razdo que no Brasil ndo existe uma tradicdo partidaria. As agremiac6es partidarias sdo meras
consequéncias das inimeras mutacfes da ideologia politica dos membros de outros partidos
politicos, sendo que, em inexistindo uma limitacdo para a expressdo “carater nacional”
desenfrearia um caos politico interno no Brasil®.

No dia 18 de fevereiro de 2004, foi julgado o Mandado de Seguranca 24.642-
1/DF™’, sob relatoria do Ministro Carlos Velloso. Nesta ocasido, mais uma vez, foi
confirmada a possibilidade e legitimidade ativa dos parlamentares para impetrar mandado de
seguranca para impedir a deliberacdo de projetos de leis e emendas incompativeis com o
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse caso, 0 mandado de seguranca foi denegado, pois a alegacdo do impetrante de
que a alteracdo de palavras de um determinado artigo deveria acarretar a reanalize de todo o
projeto ndo foi confirmado pelos ministros do STF. Para eles, a simples corregédo, harmoniosa,

do texto ndo era suficiente para violar um direito subjetivo do impetrante, sendo que, meras

™ Nas palavras do ministro Mauricio Correa: “(...) 0 certo é que a multifacetada composicdo dos partidos
politicos no Brasil, segundo o sistema presente, ndo esti ensejando a revitalizacdo da presenca de segmentos
representativos das diversas tendéncias do espirito ideoldgico. De fato, esses partidos repetem os programas
dos ja existentes, e através desse simulacro se valem como veiculos para a proje¢do pessoal de seus
idealizadores, ou acabam prestando a manobras e transac6es escusas” (Idem. p. 214.)

7% Nas palavras do ministro Mauricio Correa: “No plano utépico, um cenério de plena abstracéo, poder-se-ia
pensar na igualdade dos direitos de todos os partidos, sem distin¢cdo entre os grandes e os pequenos. No quadro
atual de nossa realidade partidaria seria o caos.” (Idem. p. 215.)

" EMENTA: Constitucional. Processo Legislativo: Controle Judicial. Mandado de Seguranca. | — O
parlamentar tem legitimidade ativa para impetrar mandado de seguranga com a finalidade de coibir atos
praticados no processo de aprovacdo de leis e emendas constitucionais que ndo se compatibilizam com o
processo legislativo constitucional. Legitimidade ativa do parlamentar, apenas. Il — Precedentes do STF MS
20.257/DF, Ministro Moreira Alves (leading case), RTJ 99/1031; MS 21.642/DF, Ministro Celso de Mello,
RDA 191/200; MS 21.202 —AgR/DF, Ministro Octavio Gllotti, RTJ 139/783; MS 24.356/DF, Ministro Carlos
Velloso, DJ de 12.09.2003. Il - Inocorréncia, no caso, de ofensa ao processo legislativo, CF, art. 60, paragrafo
2°, por isso que, no texto aprovado em 1° turno, houve, simplesmente, pela Comissdo Especial, correcdo da
redag@o aprovada, com a supressdo da expressdo “‘se inferior”, expressdo dispensavel, dada a impossibilidade a
remuneracdo dos Prefeitos ser superior a dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. IV — Mandado de
Seguranca Indeferido. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo do Mandado de Seguranga n.°
24.642-1/DF. Ministro Relator: Carlos Velloso. DJ. 18.06.2004. Ementério 2156-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86168. Acessado em: 04/11/2013.) (sem
grifo no original)
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correcdes de textos faz parte das atividades internas das casas legislativas’®, enquanto mera
correcédo de texto, sem alteracdo do sentido, ndo caberia ao Supremo se manifestar sobre tal
atividade.

A Suprema Corte destacou a necessidade de manter a boa relacdo entre as demais
funcgdes estatais e o devido cuidado de n&o interferir nas fungdes do Legislativo, preservando
assim o equilibrio e a harmonia entre os poderes do Estado. Como 0 MS 24.642-1/DF tratava
meramente de questdes interna corporis’®, foi denegada a ordem do mandando de seguranca,
pois ndo haviam violag6es a direitos subjetivos das pessoas, sendo assim, o projeto era imune
ao controle do Judiciério.

O que ficou evidente, assim como no MS 20.257-2/DF (leading case), foi a
confirmacdo pelo STF sobre a possibilidade da realizacdo do controle preventivo judicial de
constitucionalidade, mediante mandado de seguranca.

Neste mandado de seguranca, o Ministro Nelson Jobim demonstrou-se temerério na

aceitacdo deste instrumento para a realizacdo de um controle de constitucionalidade’®

, pois
estariam correndo risco de permitir “que o Supremo se torne um espago do prosseguimento do
debate parlamentar e dos derrotados”. Essa colocacdo foi respondida pelo Ministro Marco
Aurélio da seguinte maneira: “Confiamos, Presidente, nos parlamentares, que eles nao
claudiquem tanto.”"®

Para finalizar o respectivo debate, o ministro Carlos Velloso foi pontual ao afirmar
que a jurisprudéncia do Supremo foi construida da seguinte maneira: “se se tem,
simplesmente, discussdo em torno de matéria regimental, inexistente alegacdo de lesdo a

direito individual, o ato é interna corporis nio sujeito ao controle judicial.”"®

%8 Nas palavras do Ministro Carlos Velloso: “Em suma: ndo ha que falar, no caso, em ofensa ao processo
legislativo — CF., art. 60, pardgrafo 2° - capaz de anular a votacdo em segundo turno, assim como a
consequente remessa do projeto de emenda ao Senado Federal, bem registra o Ministério Publico Federal. E
que, no texto aprovado em 1° turno, ndo houve alteracdo substancial, que exigiria nova votagdo, mas, sim,
devida adequacéo redacional do texto, conforme explicado linhas atrés.” (Idem. p. 225.)

™Nas palavras do Ministro Carlos Velloso: “Esclareca-se, entretanto, que a interpretacdo de normas
regimentais do Congresso tem natureza interna corporis, 0 que desautoriza o controle judicial, j& que cuida-se
de tema imune & analise judiciaria. (...) Se a controvérsia é puramente regimental, resultante de interpretacéo
de normas regimentais, trata-se de ato interna corporis, imune ao controle judicial, mesmo porque ndo ha
alegacgdo de ofensa a direito subjetivo.” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo do Mandado
de Seguranca n.° 24.642-1/DF. Ministro Relator: Carlos Velloso. DJ. 18.06.2004. Ementario 2156-2. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86168. Acessado em: 04/11/2013.
p.217/218.) (sem grifo no original).

’%0 Nas palavras do Ministro Nelson Jobim: “Esta técnica podera levar, seguramente, a um grande exercicio dos
mandados de seguranca, no setor parlamentar, inclusive em matéria que ndo é da competéncia do Supremo
Tribunal, que seriam as questBes estritamente regimentais internas, e que poderia levar a uma enorme
inseguranca juridica em relacdo a isso.” (Idem. p. 237.)

*L | dem. p. 238.

%2 | dem. p. 237.
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Diante de tais decisfes, tem-se percebido que os parlamentares estdo legitimados a
impetrar Mandado de Seguranca quando deparados com um projeto temerério ao Estado
brasileiro ou violador de direitos fundamentais. A Suprema Corte reconhece a necessidade de
impedir que projetos temerarios a ordem constitucional sejam aprovados, no entanto, possui a
lucidez para néo aceitar toda e qualquer impugnagéo.

Os Mandados de Segurancas tendentes a impedir a votacao dos projetos apresentados
nas casas legislativas passaram a demonstrar, por diversas vezes, apenas interesses em
suspender a deliberacdo por simples oposicao politica, inexistindo justificativa plausivel para
a Suprema Corte impedir que os parlamentares cumpram com sua principal funcéo, qual seja,
deliberar.

Além disso, o Ministro Celso de Mello, relator nos mandados de segurancgas n.°
24.831-9/DF® e n° 24.849-1/DF"® (que discutiam sobre a obrigatoriedade dos Presidentes
das casas legislativas indicarem os responsaveis pelas CPI’s requeridas pela bancada
minoritaria do parlamento) também argumentou neste sentido. Ambos foram julgados no dia
22 de junho de 2005 com a mesma fundamentacdo, nas quais reconheceram a legitimidade
dos parlamentares em impetrarem mandado de seguranca para exigir uma interferéncia
Judicial em face das atuacdes de membros do Legislativo, destacando que eram vastos 0s
precedentes sobre o controle preventivo judicial de constitucionalidade, mas desde que a
atuacdo legislativa néo tratasse exclusivamente de atos interna corporis.

Para justificar a possibilidade do controle preventivo judicial, 0 Ministro Celso de
Mello utilizou os mesmo argumentos acostados em seu voto na ADIN 939-7/DF afirmando

que nenhum dos poderes do Estado estd acima da Constituicdo Federal ou imune a ela.

% EMENTA: Comissdo Parlamentar de Inquérito — Direito de Oposicdo — Prerrogativa das Minorias
Parlamentares — Expressdo do Postulado Democratico — Direito Impregnado de Estatura Constitucional —
Instauracéo de Inquérito Parlamentar e Composicdo da Respectiva CPl — Tema que extravasa os limites “Interna
Corporis” das Casas Legislativas — visibilidade do Controle Jurisdicional — Impossibilidade de a maioria
Parlamentar frustrar, no &mbito do Congresso Nacional, o exercicio, pelas minorias legislativas, do Direito
Constitucional a investigacdo parlamentar (CF, Art. 58, pardgrafo 3°) — Mandado de Seguranga Concedido.
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo do Mandado de Seguran¢a n.° 24.831-9/DF. Ministro
Relator: Celso de Mello. DJ. 04.08.2006. Ementario 2240-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=86189. Acessado em: 04/11/2013.)

% EMENTA: Comissdo Parlamentar de Inquérito — Direito de Oposicdo — Prerrogativa das Minorias
Parlamentares — Expressdo do Postulado Democratico — Direito Impregnado de Estatura Constitucional —
Instauracéo de Inquérito Parlamentar e Composigao da Respectiva CPl — Tema que extravasa os limites “Interna
Corporis” das Casas Legislativas — visibilidade do Controle Jurisdicional — Impossibilidade de a maioria
Parlamentar frustrar, no ambito do Congresso Nacional, o exercicio, pelas minorias legislativas, do Direito
Constitucional a investigacdo parlamentar (CF, Art. 58, paragrafo 3°) — Mandado de Seguranga Concedido.
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no Mandado de Seguranga n.° 24.849/DF. Ministro
Relator: Celso de Mello. DJ. 29.09.2006. Ementario 2249-8. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2956890/mandado-de-seguranca-ms-24849-df. Acessado em:
04/11/2013.)
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Alids, Rui Barbosa ja defendia que “as bases da Constituicdo republicana consistem
na supremacia da lei fundamental sobre as leis e sobre todos os poderes” ™.

Portanto, uma decisdo judicial que busque restaurar a integridade disciplinada pela
prépria Lei Fundamental ndo podera ser considerada como um ato de interferéncia do
Judiciario™®, pois o juiz deve descumprir a lei para cumprir a Constituicdo’®’.

Ora, ou admite-se que a Constituicdo anula qualquer atuagéo legislativa que seja
contraria a Lei Fundamental, ou deve-se anuir a ideia de que a legislatura possa modificar, por
medidas ordinarias, a Constitui¢do. Portanto, ou a Constituicdo € uma lei superior, soberana,
irreformavel por meios comuns, ou se nivela com os atos de legislagdo usual .

Segundo este entendimento, independentemente da matéria abordada no projeto de
emenda ou de lei, seja ela de carater politico ou ndo, mas que possa lesionar diretamente um
direto individual, protegido constitucionalmente e considerado uma clausula pétrea, surgira
entdo a possibilidade e a legitimidade constitucional da atuacdo do Poder Judiciario em
relagdo ao respectivo projeto, podendo entdo declarar sua inconstitucionalidade.

No Mandado de Seguranca n.° 24.831-9/DF, foi decidido pela inconstitucionalidade da
pretensdo parlamentar de impedir que as minorias pudessem intervir nas Comissdes
Parlamentares de Inquéritos e realizassem seu papel de oposicao.

Além disso, no dia 15 de setembro de 2005, foi julgada a ADIN n.° 2.797-2/DF"®°,
impetrada pela Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico, que decidiu pela

%5 BARBOSA, Rui. A constituicdo e os actos inconstitucionais: ante a Justica Federal. 22 ed. Rio de Janeiro:
Atlanta Editora. 1893. p. 14.

786 Nas palavras do Ministro Celso de Mello: “Na realidade, imp&e-se, a todos os poderes da Republica (e aos
membros que os integram), o respeito incondicional aos valores que informam a declaracéo de direitos e aos
principios sobre 0s quais se estrutura, constitucionalmente, a prépria organizacdo do Estado. (...) Isso significa,
portanto — considerada a férmula politica do regime democratico — que nenhum dos Poderes da Republica esta
acima da Constituicdo e das leis. Nenhum érgdo do Estado — situe-se ele no Poder Judiciario, ou no Poder
Executivo, ou no Poder Legislativo — é imune a forga da Constituicdo e a império das leis.” (BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo do Mandado de Seguranca n.° 24.831-9/DF. Ministro Relator:
Celso de Mello. DJ. 04.08.2006. Ementério 2240-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86189. Acessado em: 04/11/2013. p. 249.)
(sem grifo no original).

" BARBOSA, Rui. Comentarios & Constituicdo Federal Brasileira. Coligidos e ordenados por Homero Pires.
Sdo Paulo: Livraria Academica/Saraiva, vol. I. 1932. p. 19/21.
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Idem. p. 46.
" EMENTA: | — ADIn: legitimidade ativa: entidade de classe de ambito nacional (art. 103, IX, CF): Associacio
Nacional dos Membros do Ministério Piblico — CONAMP. Il — Pertinéncia Tematica; 111 — Foro especial por

prerrogativa de funcédo: extensdo, no tempo, ao momento posterior a cessacdo da investidura na funcdo dele
determinante. Sumula 394/STF (cancelamento pelo Supremo Tribunal Federal) Lei 10.628/2002, que
acrescentou os paragrafos 1° e 2° ao artigo 84 do C. Processo Penal: pretensdo inadmissivel de interpretacdo
auténtica da Constituicdo por Lei Ordinaria e usurpacdo da competéncia do Supremo Tribunal para interpretar a
Constituicdo: inconstitucionalidade declarada. (...) (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Deciséo na
ADIN n.° 2.797-2/DF. Ministro Relator: Sepulveda Pertence. DJ. 19.12.2006. Ementério 2261-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=395710. Acessado em: 04/11/2013.)
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impossibilidade de o legislador, mediante lei ordinaria, realizar uma modificagdo na
interpretagdo de norma constitucional conferida pelo STF. Foi considerado como questéo de
politica institucional impedir que o legislador exercesse o papel de intérprete solitario da Lei
Fundamental, ainda mais quando a interpretacdo fosse realizada por meio de lei
infraconstitucional.

Na decisdo, ficou esclarecido que em relagcdo as normas constitucionais o legislador
ndo estd numa situacdo privilegiada, uma vez que é um dos destinatarios destas normas.
Logo, os legisladores ndo sdo os Unicos que podem interpretar a Constituicdo. Tal exercicio
cabe também ao STF que, além de interpretar, deverad concretizar as normas constitucionais,
na medida em que a “concretizag¢do ndo é igual a interpretacdo do texto da norma; é, sim, a
construgdo de uma norma juridica. #1170

Como a Constituicdo Federal € a criadora das demais instituicdes politicas, cabera a
elas a adequacdo de uma identidade constitucional; isto €, todos os seus atos, inclusive o de
legislar, devem ser praticados conforme as normas constitucionais, sendo estas construidas
num consenso hermenéutico. A possibilidade de se interpretar uma lei envolve,
necessariamente, a funcéo de verificar se elas foram produzidas conforme a Constituicdo’"* e
se estdo de acordo com a realidade social. Caso contrario, tais interpretacbes devem ser
declaradas inconstitucionais pelo STF.

Destaca-se também que o ex-ministro Sepulveda Pertence questionou se a lei
ordinéria seria um instrumento normativo “apto a alterar a jurisprudéncia assente do Supremo
Tribunal Federal”, mesmo sendo ela fundamentada exclusivamente na utilizacdo e
interpretacdo direta da Constituicdo Federal. Sua resposta foi pela impossibilidade, uma vez
que, ndo seria admissivel que uma lei ordinaria impusesse, categoricamente, uma nova
interpretacdo das disposicdes constitucionais’’2. No entanto, se vier a existir uma lei contraria

a jurisprudéncia ndo significa dizer, de imediato, que ela seja inconstitucional, “embora

" CANOTILHO, J.J. Gomes, 1941. Direito constitucional e teoria da ... Op. Cit. p. 1.201.

1 BARBOSA, Rui. A constituigdo e os actos ... Op. Cit. p. 63.

"2 Nas palavras do ex- ministro Sepulveda Pertence: “Admitir pudesse a lei ordindria inverter a leitura pelo
Supremo Tribunal da Constituicdo seria dizer que a interpretacdo constitucional da Corte estaria sujeita ao
referendo do legislador, ou seja, que a Constituicdo — como entendida pelo 6rgdo que ela prdpria erigiu em
guarda da sua supremacia -, so constituiria a Lei Suprema na medida da inteligéncia que lhe desse outro 6rgéo
constituido, o legislador ordinario, a contrario, submetido aos seus ditames.” (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo na ADIN n.° 2.797-2/DF. Ministro Relator: SepuUlveda Pertence. DJ.
19.12.2006. Ementério 2261-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=395710. Acessado em: 04/11/2013. p.
286.)
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evidencie o desconcerto institucional”’"

, em outras palavras, ndo estaria existindo um
didlogo constitucional entre as duas contingéncias.

A questao foi rebatida pelo Ministro Gilmar F. Mendes, por dois motivos: i) porque o
legislador também deve ser considerado um intérprete autdnomo da Constituicdo’*: ii) e que
esse pensamento levaria a supor que a Suprema Corte ndo teria um limite em sua atuagéo, o
que nao ¢ verdade, pois “foram tomadas providéncias para que também as arvores judiciais
ndo alcancem o céu.”’"

Para finalizar o debate, o Ministro Sepulveda Pertence afirmou que as casas
legislativas podem elaborar projetos de leis contrarias as decisfes do STF quando entenderem
necessarias para evolucdo e concretizacdo da identidade constitucional brasileira,
proporcionando, novamente, um debate a respeito dos direitos a serem protegidos ou
atingidos’"®. Com essa nova discussdo, seria possivel solidificar o entendimento sobre uma
interpretagdo normativa, auxiliando na construcdo da tdo esperada identidade constitucional
brasileira.

Essa atuacdo, supostamente “temeraria”, que de primeiro plano pode demonstrar
despreparo juridico e desconhecimento das normas constitucionais, possui caracteristica
positiva, pois instiga e fomenta o dialogo entre as duas contingéncias’’’ e, por meio desta
postura, ou a Suprema Corte reforma seu entendimento, ou a solidifica. No entanto, para ter

um ou outro posicionamento, devera enfrentar a questio’ .

" Nas palavras do ex-ministro Sepulveda Pertence: “Por um lado, o legislador ndo pode pretender fixar o
sentido de uma norma constitucional tal como o faz em relacdo as leis editadas. Neste Gltimo caso, ele € o seu
criador, admitindo-se que, se ele pode criar e revogar uma lei, por maioria de razdo a podera interpretar.
Todavia, em relagdo as normas constitucionais o legislador ndo esta nesta situacdo privilegiada. Ele ¢ um dos
destinatarios das normas constitucionais (e em relagdo a algumas normas o destinatario por exceléncia),
cumprindo-lhe concretizar a constituicdo, mas ndo é dono das normas constitucionais para poder, ex voluntate,
fixar o sentido dessas normas.” (Idem. p. 282/283.)
™ Nas palavras do Ministro Gilmar F. Mendes: “O legislador ordinario, na hipétese, apenas deu nova
interpretacdo a Constituigdo. (...) Ora, sendo o legislador também intérprete auténtico da Constitui¢do, ndo ha,
no caso inconstitucionalidade formal. Pois é certo que o Poder Legislativo n&o fica vinculado por um dever de
ndo legislar em razéo desta Corte ter conferido esta ou aquela interpretacéo & Constitui¢do..” (Idem. p. 301.)
> |dem. p. 299.
778 Nas palavras do ex-ministro Sepullveda Pertence: “Por isso, é do jogo, por exemplo, que possa o legislativo
reeditar lei de contetdo similar & de outra, declarada inconstitucional e, assim provocar a rediscusséo do tema
pela jurisdi¢do constitucional...” (Idem. p. 286.)
" Nas palavras do Ministro Gilmar F. Mendes: “N&o é possivel presumir, portanto, a inconstitucionalidade dos
dispositivos atacados simplesmente porque eles contrariam a ‘ultima palavra’ conferida pelo Supremo Tribunal
Federal sobre o tema. O que pretendo ressaltar, pelo contrario, é o fato de que se o legislador federal
(re)incide, cria ou regula essa matéria constitucional de modo inteiramente diverso, o ‘didlogo’, o debate
institucional deve continuar.” (Idem. p. 370.)
% Nas palavras do Ministro Gilmar F. Mendes: “Colocado o problema nesses termos, penso que néo é possivel
admitir que o legislador ordinario tenha sua liberdade totalmente tolhida pelas declaragdes de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do Tribunal. E adequado e prudente, inclusive, que tais atos
legislativos sejam novamente apreciados a partir de um dado contexto institucional”. (Idem. p. 365.)
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Apesar da maioria dos mandados de segurancas apresentados ao Supremo terem
sido, até entdo, denegados, deve-se reconhecer que todos eles sdo Uteis para a concretizagdo
de direitos fundamentais, mas principalmente, para a solidificacdo de uma identidade
brasileira em relacdo ao controle de constitucionalidade.

S&o por meio dos debates realizados na Suprema Corte que o Poder Legislativo passa
a guiar-se tanto na producéo legislativa quanto no aperfeicoamento das fundamentacdes dos
mandados de seguranca. Em relacdo a esta ultima, tem-se que destacar que indmeros
Mandados de Segurancas sdo impetrados em funcdo da diversidade de entendimento
principioldgico apresentado pelos préprios ministros do STF em seus votos. Ou seja, cada
qual utiliza uma interpretacdo especifica a determinados principios, principalmente os
vinculados a democracia (liberdade e igualdade) e aos direitos fundamentais (dignidade da
pessoa humana).

Para o STF decidir a ADIN n.° 2.797-2/DF, necessitou realizar a diferenciagéo
doutrinaria das inconstitucionalidades formais (procedimento) e materiais (substancia)
apontadas na peticdo inicial. A primeira ficou evidenciada pela maneira pretendida pela lei
ordinaria de impor uma interpretacdo constitucional. Como nao é admitido que o legislador
ordinério realize uma funcdo que ndo Ihe compete, concluiu-se pela inconstitucionalidade
formal da lei. J& no que tange & inconstitucionalidade material foi feito a ressalva que ela
estaria presente quando, ultrapassadas as questdes das competéncias e do procedimento
adotado, ainda assim existe uma irregularidade quanto a matéria abordada; em outras
palavras, se o projeto de lei estiver violando uma norma constitucional garantidora de direitos
fundamentais, também devera vir a ser declarado inconstitucional.

No dia 07 de dezembro de 2006, foi julgada a ADIN 1.351-3/DF’" (Ministro Relator
Marco Aurélio), impetrado pelo Partido Comunista do Brasil (PC do B), em face da divisdo
de tempo de programa eleitoral entre os partidos politicos com representatividade nacional e
aqueles sem essa representatividade. Também foi discutido sobre a maneira de divisdo dos
valores provenientes do Fundo Partidario, seguindo os critérios estabelecidos pelo artigo 13

" EMENTA: Partido Politico — Funcionamento Parlamentar — Propaganda Partidaria Gratuita — Fundo
Partidario. Surge conflitante com a Constituigdo Federal lei que, em face da gradagdo de votos obtidos por
partido politico, afasta o funcionamento parlamentar e reduz, substancialmente, o tempo de propaganda
partidaria gratuita e a participacdo no rateio do Fundo Partidario. — Normatizagdo — Inconstitucionalidade —
Véacuo. Ante a declaragdo de inconstitucionalidade de leis, incumbe atentar para a inconveniéncia do vacuo
normativo, projetando-se, no tempo, a vigéncia de preceito transitorio, isso visando a aguardar nova atuacao das
casas do Congresso Nacional. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo na ADIN 1.351-3/DF.
Ministro Relator: Marco Aurélio. DJ. 30.03.2007. Ementario 2270-1. Disponivel em: http://www.tre-
sc.jus.br/site/fileadmin/arquivos/legjurisp/outros/adi_1351.pdf. Acessado em: 04/11/2013.)
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da Lei 9.096/1995. Destaca-se que a matéria debatida nesta ocasido também foi arguida na
ADIN 1.354-8/"®°DF e, por essa razao, ambas a¢des foram julgadas no mesmo ato.

Argumentou-se quanto a desigualdade de concorréncia nas campanhas politicas entre
as agremiacdes, uma vez que, conforme a Lei 9.096/95, os partidos politicos que cumprissem
as exigéncias do artigo 13 teriam direito a aproximadamente 40 (quarenta) minutos de
propaganda politica gratuita por semestre. Por outro lado, os partidos politicos com estatuto
registrado, mas sem a representatividade nacional teriam direito a apenas 2 (dois) minutos por
semestre.

Em relacdo a divisdo dos valores do Fundo Partidario também ficou evidenciada a
desigualdade e a discriminacdo em relacdo as minorias, porque o0s partidos com
representatividade iriam dividir, igualitariamente, 99% dos valores do fundo, enquanto o
restante (1%) seria dividido entre os partidos sem representatividade nacional. Assim, a regra
impugnada determinaria a abundéncia e regalias de alguns partidos politicos e a morte
humilhante de outros.

O Ministro relator Marco Aurélio destacou que dos 29 (vinte e nove) partidos
registrados no Tribunal Superior Eleitoral (TSE), apenas 7 (sete) cumpriram as exigéncias do
artigo 13 nas eleicdes de 2006 (ano do julgamento da ADIN). Sendo assim, 22 (vinte e dois)
partidos politicos iriam dividir o 1% do Fundo Partidario, enquanto 7 (sete) agremiacgdes
dividiriam 99% dos valores.

Na decisdo da ADIN 1.351-3/DF, ficou demonstrada a impossibilidade de aceitar
esse tratamento desigual entre os “partidos de primeira” e “de segunda” classe. Afinal, a
Constituicdo Federal prevé como direito fundamental, e como base democratica, o principio
da igualdade. Além disso, protege o pluralismo politico e a livre criacdo de novas
agremiacdes. Também impede qualquer ato que se assemelhe as antigas clausulas de
barreiras, encerrando-se, assim, a neutralizacdo da ditadura da maioria.

O Ministro Marco Aurélio ainda fez a ressalva de que ndo seria necessario haver
preocupacdo com uma suposta, e improvavel®, proliferacdo de novas agremiagdes, pois o
enxugamento do rol dos partidos politicos é automatico. Esclareceu que se o partido ndo é
capaz de eleger sequer um representante, obviamente que ndo se podera cogitar de
funcionamento parlamentar, pois esta representatividade sera verificada com o éxito ou nédo

nas urnas.

80 1dem.
8L Idem.
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Quando verificada a tentativa de modificar a cota de representatividade concedida
aos partidos considerados pequenos, o Ministro Gilmar Mendes, acompanhado do Ministro
Eros Grau’®, apresentou pela primeira vez a aplicacdo do principio aleméo da igualdade de
chances’®, principio também utilizado em seu voto no mandado de seguranca 32.033/DF.
Destaca-se que tal “principio” se trata de uma derivacdo do principio da igualdade, existindo
apenas no direito Alemé&o e importado para o Brasil pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes.

As limitacGes impostas aos partidos pequenos além de terem sidos considerados
como clausulas de barreiras, foi chamado pelo Ministro Eros Grau de um verdadeiro

“corredor da morte das minorias politicas”’®*: ja o ministro Septlveda Pertence afirmou que a

clausula de barreira “nio mata: deixa morrer” o enquanto o Ministro Gilmar Mendes a

considerou como “um sacrificio radical das minorias”’®.

A postura dos partidos politicos com maior representatividade no Congresso Nacional,
ao impedir ou bloquear a criacdo de novas legendas para a proxima eleicdo ou restringir as
verbas, viola o direito das minorias. Afinal, se tal iniciativa legislativa ndo impede a criagédo
de um novo partido, os seus efeitos realmente proporcionam uma concorréncia desleal entre
as agremiacdes politicas, criando, na pratica, partidos politicos de primeira e de segunda
classe.

Quando se apoia a existéncia de diferencas e discriminacgdes, privando a minoria dos
meios de comunicagdes de maneira equivalente aos da maioria, gera-se excluséo e estimula-se

os sistemas antidemocraticos’®’.

82 Nas palavras do Ministro Eros Grau: “Mltipla e desabridamente inconstitucional, essa lei afronta o
principio da igualdade de chances ou oportunidades, corolario do principio da igualdade. Pois é evidente que
seria indtil assegurar-se a igualdade de condigdes na disputa eleitoral se ndo se assegurasse a igualdade de
condigdes no exercicio de seus mandatos pelos eleitos. (...) Sem esse principio, a matematica das maiorias seria
um jogo grotesco, um insolente escarnio. Quem obtivesse a primeira maioria a deteria para sempre - - - seu
poder seria permanente.” (Idem. p. 94/95.)
8 Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes: “O principio da igualdade entre os partidos politicos é
fundamental para a adequada atuacdo dessas institui¢des no complexo processo democrético. Imp&e-se, por
isso, uma neutralidade do Estado em face das instituicBes partidarias, exigéncia essa que se revel t&o
importante quanto dificil de ser implementada. A importancia do principio da igualdade esta em que sem a sua
observancia ndo havera possibilidade de estabelecer uma concorréncia livre e equilibrada entre os participes
da vida politica, o que acabara por comprometer a esséncia do préprio processo democratico. A dificuldade
estd nos aspectos juridicos e faticos. Quanto aos juridicos, ela reside na diferenciacdo acentuada do objeto
envolvido como consequéncia das proprias diferencas de uma sociedade livre e aberta. Dai afirmar Dieter
Grimm que a neutralidade estatal deve ser entendida como ndo-influéncia da desigualdade, o que lhe confere
carater de igualdade formal. Quanto aos aspectos faticos, afigura-se inegavel que o Estado, que ha de conduzir-
se com neutralidade em relacao aos partidos, é também um Estado particularmente ocupado.” (Idem. p. 122.)
8 |1dem. p. 93.
8 |dem. p. 75.
78 1dem. p. 120.
8 GOYARD —FABRE, Simone. O que é democracia? a genealogia filoséfica de uma grande aventura humana.
Traducdo Claudia Berliner. S&o Paulo: Martins Fontes. 2003. p. 309.
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A luta democréatica € marcada por contradi¢fes sociais e historicas. Entretanto, uma
grave contradicdo de um regime supostamente democratico é limitar o exercicio da liberdade
das minorias.

Assim, projetos de leis voltados a privilegiar algumas legendas, em detrimento de
outras, devem ser submetidos ao controle judicial — inclusive preventivo - de
constitucionalidade. A jurisdi¢do constitucional deve ser exercida para impedir que os direitos
fundamentais sejam violados e para que 0s principios constitucionais sejam preservados,
respeitando-se o Estado Democratico de Direito.

Em outro momento, o Ministro Ricardo Lewandowski, deixa claro que se as
referidas clausulas ndo forem tratadas com atencdo e cautela sempre irdo acarretar em
prejuizos e ofensas as agremiagdes minoritarias’®®. Ficando em evidéncia que a Corte, em
breve, iria analisar uma questdo de extrema importancia para a evolucdo da democracia
brasileira e que ja estaria causando preocupacdes e fragilizacdo do processo democratico

aplicado em terrae brasilis, que sio as “trocas de partidos™’®

realizadas pelos deputados e
seus suplentes, eleitos por meio das legendas, no sistema de contagem proporcional de votos.
A discussdo desta matéria ocorreu nas ADIN’s 4.430 e 4.795 e no MS 32.033, no
entanto, os Ministros Gilmar F. Mendes, SepUlveda Pertence e Marco Aurélio, demonstraram
a necessidade de rever a decisdo do STF proferida no Mandado de Seguranga 20.297 de 1991
(Ministro Relator Paulo Brossard) que segundo Sepulveda Pertence, “com a elegancia que o
caracteriza, defendeu com imensa bravura e eloquéncia a perda do mandado do parlamentar
que abandonasse o partido”, porém ressaltou que “isso ¢ dificil de conciliar com uma
legislacio como a nossa, que admite, por outro lado, a coligacdo nas elei¢des

proporcionais™’®.

78 Nas palavras do Ministro Ricardo Lewandowski: “Em meu voto, teco algumas consideragdes de natureza
politico-institucional. Digo que a criacdo pura e simples de uma clausula de barreira sem que se desenvolva
reflexdes dentro de um quadro mais amplo, ou seja, sem que se tenha como pano de fundo a chamada reforma
politica, notadamente no que diz respeito a fidelidade partidaria, a votacéo em listas, ao voto distrital puro ou
misto, a questdo da verticalizagdo, a quebra da simultaneidade das elei¢cGes para os parlamentos estadual e
federal, e ao fim da representacdo desproporcional dos Estados e do Distrito Federal na Cémara dos
Deputados, ndo havera resultados desejados. Se ndo se discutir essa questdo dentro de um contexto mais amplo,
insisto, acabaremos sempre privilegiando os partidos maiores, melhor estruturados materialmente, em
detrimento dos partidos menores e ideologicos.” (ldem. p. 87.)
™ Nas palavras doMinistro Gilmar Mendes: “(...) talvez estejamos desafiados a pensar inclusive sobre a
consequéncia da mudanca de legenda por aqueles que obtiveram o mandato no sistema proporcional. E um
segredo de carochinha que todos dependem da legenda para obter o0 mandato. E depois comeca esse festival de
trocas ja anunciadas. Uma clara violagdo a vontade do eleitor.” (Idem. p. 79).
% 1dem. p. 81.
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Seguindo o lapso temporal das decisdes, tem-se 0 MS 26.602-3/DF ™

, julgado em 04
de outubro de 2007, cujo relator foi o Ministro Eros Grau. Nesta oportunidade o Supremo
Tribunal Federal alterou sua jurisprudéncia em relacéo a fidelidade partidaria.

Antes da CF/88 a perda do mandato do candidato eleito que deixasse sua agremiacao
era entendimento pacifico. Com a nova Constituicdo e a defesa do pluripartidarismo, da
liberdade de criacdo de novas legendas e a liberdade pessoal, acarretou a liberacdo das trocas
partidarias. Ressaltou-se, em varias discussdes, a inexisténcia de preceito constitucional que
impedisse essas transferéncias de legendas, até mesmo porque, segundo entendimento da
época, qualquer decisdo divergente seria considerado contréario aos principios democréticos a
Lei Fundamental, permanecendo assim por quase 20 anos’*.

No MS 26.602-3/DF ficou claro o entendimento que os partidos e/ou coligacGes
possuem o direito de preservar a vaga conquistada pelo sistema eleitoral proporcional,
quando, sem justificativa, o candidato eleito simplesmente cancela sua filiagdo ou realiza sua
transferéncia para outro partido politico.

Para ampliar o debate sobre a matéria, e, tentar pacificar o entendimento quanto a
troca de partidos (infidelidade), o STF levou em consideracédo a resposta do Tribunal Superior
Eleitoral & Consulta n.? 1.398"%, o qual proferiu a Resolugdo n.° 22.526 ocorrida no dia 27 de
marco de 2007, a qual defendeu que a cadeira legislativa deveria pertencer ao partido politico
de origem, “pois é a sua legenda que sdo atribuidos os votos dos eleitores, devendo-se
entender como indevida (e mesmo ilegitima) a afirmacdo de que o mandato pertence ao
eleito”. Destacou-se também que “foda a condugdo ideoldgica, estratégica, propagandistica
e financeira é encargo do Partido Politico”.’®

Diante da resposta do TSE, o STF (mesmo sabendo que tratava-se de um tema

extremamente delicado e que poderia culminar na caracterizacdo de inimeras irregularidades

I EMENTA: Constitucional. Eleitoral. Mandado de Seguranca. Fidelidade Partidaria. Desfiliacdo. Perda de
Mandato. Art. 14, pardgrafo 3° V e 55, | a VI da Constituigdo. Conhecimento do mandado de seguranca,
ressalvado entendimento do relator. Substituicdo do Deputado Federal que muda de partido pelo suplente da
legenda anterior. Ato do Presidente da Camara que negou posse aos suplentes. Consulta, ao Tribunal Superior
Eleitoral, que decidiu pela manutencdo das vagas obtidas pelo sistema proporcional em favor dos partidos
politicos e coliga¢Bes. Alteracdo da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal deve ser observada (27.3.07).
Excegdes definidas e examinadas pelo Tribunal Superior Eleitoral. Desfiliagdo ocorrida antes da resposta a
consulta ao TSE. Ordem Denegada. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no Mandado de
Seguranca 26.602-3/DF. Ministro Relator: Eros Grau. DJ. 16.10.2008. Ementario 2337-2. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2928434/mandado-de-seguranca-ms-26602-df. Acessado em:
04/11/2013.)

21dem. p. 269.

% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Consulta n.° 1.398 junto ao Tribunal Superior Eleitoral.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ms26602RL.pdf. Acessado em:
04/11/2013.

% |dem.
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na ocupagio de cargos eletivos pelo sistema proporcional*®

- Deputados Federais e Estaduais,
bem como dos cargos de Vereadores Municipais - e pior, poderia provocar diversas
ilegalidades nas aprovacgdes de leis em que o representante ndo poderia sequer ter deliberado

em face da auséncia de legitimidade’®

) alterou seu posicionamento quanto a consequéncia da
troca de partido politico realizada por parlamentar eleito.

Anteriormente a esta modificacdo, qualquer troca de partido ndo era considerada
caso de infidelidade partidaria e ndo acarretava a perda da vaga parlamentar, pois a
Constituicdo de 1988 buscava preservar o principio da liberdade (sendo este "o primeiro

principio da democracia”’®’

), do pluralismo politico, da representatividade..., assim 0s casos
de trocas de partidos, que ndo se enquadrassem as excecdes, deveriam ser considerados
infiéis. Essa decisdo demonstra claramente que 0s principios constitucionais passam a ser
interpretados de maneiras diferentes ao longo dos anos, sendo indispensaveis os debates e as
discussOes entre as contingéncias para proporcionar maior seguranga entre 0s operadores do
Direito e para a populagéo.

Quando o STF afirma que revisou sua jurisprudéncia, significa dizer que esta
interpretando a Constituicdo Federal conforme a realidade social-politica brasileira’®, unindo

a norma procedimental com a substancia social.

™ Nas palavras do Ministro Ricardo Lewandowski: “Se levarmos as Ultimas consequéncias, repito, o
entendimento consubstanciado na Resolugdo 22.526/2007, do Tribunal Superior Eleitoral, segundo a qual a
perda de mandato por infidelidade partidaria decorreria implicitamente do texto constitucional, vigente desde 5
de outubro de 1988, certamente nos defrontaremos com um problema, para dizer o minimo, de dificil, sendo
impossivel, solugdo, representado pelo exercicio ilegitimo do mandato por parte de todos os parlamentares que
trocaram de partido desde entdo.” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no Mandado de
Seguranca 26.602-3/DF. Ministro Relator: Eros Grau. DJ. 16.10.2008. Ementario 2337-2. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2928434/mandado-de-seguranca-ms-26602-df. Acessado em:
04/11/2013. p. 272)

7% Nas palavras do Ministro Ricardo Lewandowski: “Com efeito, ndo haveria como fugir da conclusdo, imposta
por via de consequéncia légica, de que seriam nulos todos os atos por eles praticados durante o periodo em que
exerceram o0 mandato de forma ilegitima, o que inclui, além das mudancgas constitucionais e legislativas das
quais foram protagonistas, aqueles que praticaram no desempenho de fun¢des de natureza administrativa em
ambas as Casas do Congresso Nacional.” (Idem. p. 273)

" ARISTOTELES. Op. Cit. p. 45.

7% Nas palavras do ex-ministro Menezes Direito: “(...) Sempre Se tornou necessério considerar que ndo pode o
intérprete distanciar-se da realidade humana em que a interpretagdo se da, o que € suficiente para retira-la do
dominio exclusivo da ciéncia ou da técnica, estando a decisdo judicial subordinada aos sentimentos, emocoes,
crencgas da pessoa humana investida do poder jurisdicional. E a independéncia do Juiz esta, exatamente, na sua
capacidade de julgar com esses elementos que participam da sua natureza racional, livre e social. E claro que
iSso nada tem a ver com uma interpretacdo gue avance contra o texto da lei, mas, sim, tem a ver com uma
interpretacdo capaz de enlacar a lei com a realidade, dando-lhe contorno gue enseje sua forca normativa.”
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no Mandado de Seguranca 26.602-3/DF. Ministro
Relator: Eros Grau. DJ. 16.10.2008. Ementario 2337-2. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2928434/mandado-de-seguranca-ms-26602-df. Acessado em:
04/11/2013. p. 239.)
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Somente em alguns casos (perseguicdes politicas ou mudanca da ideologia do partido
politico) justificariam as transferéncias de um representante para outra agremiagéo, evitando a
violagdo as normas constitucionais que disciplinam sobre a representatividade partidaria’”.
Com efeito, os partidos politicos poderiam pleitear a vaga do parlamentar eleito que migrou
para outra legenda, caso néo existissem justificativas.

Neste julgamento, destacou-se que, no Brasil, a Constituicdo Federal protege a
pluralidade politica e o pluripartidarismo, tratando-se de uma democracia partidaria, nos
moldes de Portugal e da Espanha, nos quais, a realizacdo das elei¢cbes para Deputados
Federais pelo sistema proporcional e os votos dos eleitores ndo sendo contabilizados Unica e
exclusivamente para seu representante, mas para o partido politico ou & coligacdo. Dessa
maneira, quando o partido politico/coligacdo atingisse a quantidade de votos necessarios para
eleger um de seus candidatos, tem-se que é o partido o merecedor daquela vaga e ndo o
candidato mais bem votado®®.

O Ministro Cezar Peluso tornou clara a impossibilidade da existéncia de candidaturas
avulsas no Brasil. Ressaltou, também, da dependéncia da Democracia brasileira aos partidos
politicos para um bom funcionamento, estruturagdo e organizacdo interna®®’. Dessa maneira,
somente poderé ser candidato/eleito se estiver filiado a algum partido politico, por essa razao
que, quando se fala em saida voluntaria de uma agremiacdo, a pessoa simplesmente perde 0s
direitos e as regalias obtidas em fungédo dos votos recebidos pelo partido/coligacao.

Salientou-se, também, que raramenteos candidatos conseguem atingir, de forma
isolada, o coeficienente eleitoral necessario para se eleger, dependendo diretamente dos votos
recebidos pelos demais candidatos da agremiagéo, ignorando qualquer argumentacéo sofista a
respeito daqueles que conseguem, por si s@, atingir a quantidade minima de votos para se

eleger®®.

7% Nas palavras do ex-ministro Cezar Peluso: “E, porque é o partido que, em tais hipoteses, tera dado causa ao
rompimento daquela relacdo complexa, por alteracédo superveniente de sua linha politico-ideoldgica ou pela
pratica odiosa de perseguicao, sera ele, ndo o candidato eleito, que deverd suportar o juizo de inexisténcia de
direito subjetivo a conservagéo do mandato em sua esfera juridica.” (Idem. p. 341.)
800 Nas palavras do ex-ministro Cezar Peluso: “N&o ha como admitir-se, perante tal ordem, que representante
eleito sob suas condicdes possa mudar de partido levando consigo o cargo, até porque, se tivesse concorrido
por outro partido, poderia nem sequer ter sido eleito, o que mostra desde logo que o patrimdnio dos votos deve
entender-se, na légica do método proporcional, como atributo do partido, e ndo, de cada candidato.” (Idem. p.
318.)
801 Nas palavras do ex-ministro Cezar Peluso: “Dentre outras, em sua dinamica, os partidos desempenham duas
funcdes primordiais como instrumento de formacao da vontade politica do povo, quais sejam, estabelecer um
programa de governo que espelhe seus postulados ideoldgicos e escolher pessoas que se obriguem a executa-lo
ou defende-lhe a adogdo, uma vez eleitas. N&o se concretiza, na democracia, a representa¢do do povo pelo
chamado representante sendo por intermédio de um partido politico (...).” (Idem. p. 315.)
802 Nas palavras do ex-ministro Cezar Peluso: “E, aqui, ndo custa advertir, entre parénteses, contra o sofisma de
objecdo fundada nas votacOes extraordinarias de certos personagens, cuja notoriedade advém de multiplos
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Haveria assim pelo menos duas razOes para justificar a perda do mandato do
representante do povo que, por iniciativa propria, resolvesse trocar de partido politico: i)
dependéncia do representante a uma filiagdo partidaria e obrigatoriedade de seguir as
ideologias do referido partido; ii) sujeicdo as agremiacgdes para atingir o coeficiente eleitoral
nas disputas pelo sistema proporcional.

Deve ser destacado também a decis&o proferida no MS 26.604-0/DF®%, no dia 04 de
outubro de 2007, na qual consolidou que o destinatario do voto é o partido politico, uma vez
que € a agremiacdo quem viabiliza a candidatura dos filiados.

Apesar da préatrica constante das trocas partidarias, tal comportamento ndo podera ser
convalidado nem legitimado, pois: 1) estaria ferindo os direitos dos eleitores, pois
confirmaram que seu representante estaria cumprindo com as ideologias da agremiacéo a qual
se vinculou quando da campanha eleitoral; ii) contrariaria os principios democraticos
constitucionais (soberania do voto popular, impossibilidade de candidatura avulsa...); iii)
desrespeitaria o direito do Partido Politico em manter o nimero de cadeiras obtidas pelo
sistema proporcional de votos®®*.

Torna-se importante esclarecer que o voto do eleitor ndo deve ser considerado como
a linha de chegada no Estado Democratico de Direito, mas o ponto de partida, pois é por
meio das escolhas nas eleicbes que se busca a concretizacdo dos direitos fundamentais
previsto no ordenamento pétrio. Sendo o voto a expressdo de confianca do eleitor ao

fatores, alguns dos quais, as vezes, pouco edificantes, que logo evocam a ideia dos chamados votos de protesto,
assim porque se cuida de eventos singulares, como, e sobretudo, porque a questdo ndo esta em argumentar com
a realidade de uma prética politica deformada e consentida, mas em redescobrir, interpretar e tutelar os valores
constitutivos d sistema de representagdo democrética.” (Idem. p. 318.)

803 EMENTA: Direito Constitucional e Eleitoral. Mandado de Seguranca impetrado pelo Partido dos Democratas
— DEM contra ato do Presidente da Camara dos Deputados. Natureza juridica e efeitos da decisdo do Tribunal
Superior Eleitoral — T.S.E. na Consulta n.° 1.398/2007. Natureza e titularidade do mandato legislativo. Os
Partidos Politicos e os efeitos no sistema representativo proporcional. Fidelidade partidaria. Efeitos da
desfiliacdo partidaria pelo eleito: perda do Direito de continuar a exercer o mandato eletivo. Distin¢do entre
sancdo por ilicito e sacrificio do direito por pratica licita e juridicamente consequente. Impertinéncia da
invocacdo do art. 55 da CF. Direito do impetrante de manter o nimero de cadeiras obtidas na Camara de
Deputados nas eleigdes. Direito a ampla defesa do Parlamentar que se desfilie do partido. Principio da seguranga
juridica e modulagdo dos efeitos da mudanca de orientacdo jurisprudencial: marco temporal fixado em
27.3.2007. Mandado de Seguran¢a conhecido e parcialmente concedido. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Decisdo no Mandado de Seguranca 26.604-0/DF. Ministro Relator: Carmen LUcia. DJ. 02.10.2008.
Ementario 2335-2. Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14726999/mandado-de-seguranca-
ms-26604-df . Acessado em: 04/11/2013.)

804 Nas palavras da Ministra Carmen Lucia: “Todos os fundamentos que se foram firmando na doutrina
constitucional brasileira e nas teorias democraticas que se guiaram as cria¢des constitucionais contemporaneas
foram aproveitadas na conclusdo do Tribunal Superior Eleitoral na Consulta n.° 1.398, na qual se contém que,
no sistema vigente no Brasil, o mandato eletivo pertence ao partido politico, ‘pois é a sua legenda que sdo
atribuidos os votos dos eleitores, devendo-se entender como indevida (e mesmo ilegitima) a afirmacéo de que o
mandato pertence ao eleito, inclusive porque toda a conducdo ideoldgica, estratégica, propagandistica e
financeira é encargo do Partido Politico, sob a vigéncia da Justica Eleitoral, & qual deve prestar contas.”
(Idem. p. 186.)

199


http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14726999/mandado-de-seguranca-ms-26604-df
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14726999/mandado-de-seguranca-ms-26604-df

representante, qualquer mudanca por este realizada de maneira voluntéria e pessoal, faz com
que a confianca e a representatividade seja fragilizada, a qual acarretara uma consequéncia, a
crise da representatividade.

O desligamento do candidato eleito do partido que proporcionou sua conquista deve,
portanto, acarretar o imediato desligamento do cargo que ocupa, ndo como forma de puni¢do
ou sancdo pela troca partidaria, mas como consequéncia légica de um comportamento livre,
pois € licito e de iniciativa do eleito, e, conforme um ordenamento juridico que busca
conciliar os principios democréaticos de representatividade popular e a realidade/experiéncia
democrética brasileira®®.

Diversamente dos casos previstos para a cassa¢do do mandato do parlamentar, que é
uma forma de punicdo em decorréncia de alguma irregularidade no exercicio do cargo (e por
essa razdo exige previsdo expressa das suas hipdteses), a perda da cadeira legislativa pela
troca partidaria deve ser tratada como forma de desligamento partidario, pois ndo caracteriza
um ilicito, mas o reconhecimento de que comportamentos licitos também provocam
consequéncias (licitas) e que no presente caso é a perda do cargo eletivo®®.

No dia 29 de junho de 2012, foi julgada a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.°
4.430/DF®’, em conjunto com a ADIN n.° 4.795/DF, as quais buscavam a declaracdo da
inconstitucionalidade do artigo 45, paragrafo 6°, e artigo 47, incisos | e I1, da Lei n.° 9.504/97,

805 1dem. p. 202.

806 Nas palavras da Ministra Carmen Licia: “A situacéo de desfiliagdo partidaria como causa do afastamento do
parlamentar do cargo no qual se investira ndo configura, como algumas das outras tratadas, expressamente,
pela Constituicdo, hipotese de cassagdo de mandato. Cuida-se de desligamento do parlamentar do cargo que
vinha ocupando, por for¢a de sua ruptura, imotivada e assumida no exercicio de sua liberdade pessoal, do
vinculo partidario que assumira, no sistema de representacdo politica proporcional, mediante filiagdo a
determinada organizagdo. Sem essa vinculacdo ndo h& como ele desempenhar o mandato que é inerente ao
cargo, donde o desprovimento automatico do cargo.” (Idem. p. 186.)

87 EMENTA: Acdes diretas de inconstitucionalidade. Julgamento conjunto da ADI n® 4.430 e da ADI n.° 4.795.
Artigo 45, paragrafo 6° e art. 47, incisos | e I, da Lei n.° 9.504/97 (Lei das Elei¢Bes). Conhecimento.
Possibilidade juridica do pedido. Propaganda eleitoral no radio e na televisdo. Inconstitucionalidade da exclusdo
dos partidos politicos sem representacdo na Camara dos Deputados. Violacdo do art. 17, paragrafo 3°, da
Constituicdo Federal. Critérios de reparticdo do tempo de radio e TV. Divisdo igualitaria entre todos os partidos
que langcam candidatos ou diviso proporcional ao nimero de parlamentares eleitos para a Camara dos Deputados.
Possibilidade constitucional de discriminagdo entre partidos com e sem representacdo na Camara dos Deputados.
Constitucionalidade da divisdo do tempo de radio e de televisdo proporcionalmente a representatividade dos
partidos na Camara Federal. Participacdo de candidatos ou militantes de partidos integrantes de coligacao
nacional nas campanhas regionais. Constitucionalidade. Criacdo de novos partidos politicos e as alteragfes de
representatividade na Camara dos Deputados (inciso Il do paragrafo 2° do art. 47 da Lei n.° 9.504/97),
considerada a representacdo dos deputados federais que tenham migrado diretamente dos partidos pelos quais
foram eleitos para a nova legenda no momento de sua criagdo. Momento de afericio do ndmero de
representantes na Camara Federal. Nao aplicacdo do paragrafo 3° do art. 47 da Lei 9.9504/97, segundo o qual, a
representacdo de cada partido na Camara Federal é a resultante da Ultima eleicdo para deputados federais.
Critério inaplicavel aos novos partidos. Liberdade de criagdo, fusdo e incorporacdo de partidos politicos (art. 17,
caput, CF/88). Equiparacdo constitucional. Interpretacdo conforme. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Decissfo na ADI 4.430/DF. Ministro Relator: Dias Toffoli. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4543766. Acessado em: 04/11/2013.)
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também denominada de Lei das Elei¢cdes, que realizava a exclusdo dos partidos politicos sem
representacdo na Camara dos Deputados das respectivas cotas de propaganda eleitoral gratuita
(radio e televiséo).

Os artigos em questdo foram considerados inconstitucionais por violacdo direta do
artigo 17 da Constituicdo Federal que determina a liberdade de criacdo de novas legendas
politicas. Sendo os partidos politicos considerados indispensaveis para a realizacdo da
democracia no Brasil. Argumentou-se ainda que “na hipdtese de criagdo de um novo partido,
a novel legenda, (...), leva consigo a representatividade dos deputados federais que para ela
migraram diretamente dos partidos pelos quais foram eleitos.”®®

Dessa maneira, passou-se a garantir o direito formal da liberdade de criagdo de
novas legendas e, também, o direito material de existéncia e continuidade dos partidos recém
criados, pois, com a representatividade garantida ao candidato eleito, o novo partido podera
concorrer, nas proximas eleicdes, em posicéo de igualdade com os demais®®®.

Destacou-se, também, que devido ao fato de no Brasil ndo existir uma tradicdo
partidaria (seguindo o mesmo pensamento proferido na ADIN 1.354-8/DF em 1996), bem
como ainda prevalecer as bases eleitorais regionais (ha pessoa do representante do povo), a
sua transferéncia para outra agremiacdo (ainda que sem representatividade) ndo podera ser
considerada, previamente, como infidelidade partidaria, pois para tanto, devera aguardar a
apresentacdo da justificativa pelo parlamentar.

Apesar dos Ministros da Suprema Corte concordarem em relacdo a permanéncia da
vaga do parlamentar aos Partidos Politicos e ndo aos eleitos, quando estes simplesmente
trocam de partidos sem uma justificativa, foi apresentado, nas razbes do Ministro Dias
Toffoli, que a populagdo brasileira raramente vota na legenda, escolhendo e votando, na
maioria das vezes, em um candidado especifico. Por essa razdo, deve-se, sempre, verificar o
motivo pelo qual ocorreu a troca ou o desligamento do partido, para somente entdo poder

considerar, ou ndo, como caso de infidelidade partidéaria®™.

808 1dem. p. 177.

809 Nas palavras do Ministro Dias Toffoli: “Como ja ressaltado & exaustdo na primeira parte desse voto, 0
direito constitucional das agremiag¢des ao ‘acesso gratuito ao rdadio e a televisdo, na forma da lei’, consagrado
no art. 17, paragrafo 3°, da Constituicéo, € de inegavel relevancia para a existéncia e o desenvolvimento dos
partidos politicos. Mais ainda o é para partidos recém-criados, consistindo a propaganda eleitoral gratuita em
momento oportuno para a nova legenda se fazer conhecida, expondo ao publico em geral as propostas politicas
de seus candidatos.” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo na ADI 4.430/DF. Ministro

Relator: Dias Toffoli. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4543766. Acessado em: 04/11/2013.
p.177/178)

810 Nas palavras do Ministro Dias Toffoli: “Desse modo, embora a filiacdo partidaria seja condicdo de
elegibilidade (art. 14, paragrafo 3°, V, CF/88), ndo se admitindo candidatura avulsas, o voto s6 na legenda
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Uma vez demonstrada a importancia do candidato para a corrida eleitoral, ficou em
evidéncia que analisar apenas a legislacdo quanto ao procedimento eleitoral contrariaria a
realidade democratica brasileira; em outras palavras, desconsiderar a importancia substancial
do candidato na corrida eleitoral para a Democracia, decretando a perda da vaga da cadeira
pelo simples fato do seu desligamento do partido pelo qual se elegeu, estaria, da mesma
forma, ferindo direitos constitucionais, dentre eles: cerceamento de defesa e
representatividade democratica.

Como se ndo bastasse os apontamentos ja realizados, o Ministro Dias Toffoli
apontou que a questdo fatica era outra, pois se discutia sobre a possibilidade do candidato se
desligar do Partido que o “elegeu” e levar consigo suas cotas de representatividade para o
novo Partido Politico, criado com ou sem sua lideranca, sem que fosse considerado um ato de
infidelidade.

A questdo discutida nestes autos apresentava uma nova excegdo aos casos de
infidelidade partidaria e por essa razdo necessitaria da atuacdo do Supremo Tribunal Federal
para delimitar a interpretacdo dada aos principios constitucionais que estavam em pauta e
analisa-los conforme a nova realidade eleitoral brasileira. Destaca-se, ainda, que essa nova
discussdo constitucional teve como inicio a insatisfacdo e provocagdo realizada por um
parlamentar.

A interpretacdo e a argumentacdo apresentada foi que, além de prestigiar a
possibilidade de serem criados novos partidos politicos, tal ocorréncia faria com que o novo
partido politico j& nascesse com representatividade politica, tendo em vista que passaria a
contar, como membros, pessoas ja eleitas pelo povo, sendo superada qualquer alegacdo de
irregularidade ou de infidelidade partidéria®'’.

Por essa razdo, no presente caso, a questdo apontada como infidelidade partidaria
por troca de agremiacéo ndo se encaixaria na discussdo, tendo em vista que, na visdo do STF,
quando a Constituicdo Federal protege a livre criacdo de partidos politicos (incluindo ainda a

812

fusdo e incorporacdo de partidos politicos)”™, ndo podendo implicar em perda de mandato,

partidaria é apenas uma faculdade do eleitor (art. 176 do Cddigo Eleitoral), op¢do exercida por uma pequena
minoria de eleitores. Conquanto se faculte a possibilidade do voto de legenda, a verdade é que o voto do eleitor
brasileiro, mesmo nas elei¢cdes proporcionais, em geral, se deu em favor de determinado candidato. Basta ver 0s
nimeros das Ultimas elei¢des para deputado federal (2010): segundo dados do Tribunal Superior Eleitoral, do
total de votos validos, 9,19% foram de legenda e 90,81%, votos nominais.” (Idem. p. 174.)
811 Nas palavras do Ministro Dias Toffoli: “Com efeito, se o parlamentar resolve participar da criacdo de nova
legenda ou migrar para novo partido, tudo com a chancela deste Supremo Tribunal Federal e do Tribunal
Superior Eleitoral, e em consonancia com o pluralismo politico e a liberdade de criacdo de partidos, ndo ha que
se falar em infidelidade.” (Idem. p. 182.)
812 |dem. p. 174.
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caso contrario, estar-se-ia impedindo o avanco democrético®?, limitaria a pluralidade politica
brasileira®* e, por fim, suprimiria a participacéo politica das minorias.

No julgamento das Ac¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade n.° 4.430/DF e n.°
4.795/DF, foram diferenciadas duas situacdes: i) aqguela em que o parlamentar transmuda para
uma agremiacao ja existente no momento das elei¢des, ou para aqueles partidos politicos que
se fundiram ou incorporaram outra agremiacao; ii) e o0 caso em que o parlamentar se filia & um
partido novo e que ndo tenha concorrido na ultima eleicao.

O julgamento se deu, mediante a interpretacdo do inciso Il do artigo 47 da Lei
9.096/95 conforme a Constituicdo Federal, para assegurar as agremiagdes criadas apos a
realizacdo das elei¢cOes para a Camara dos Deputados, o direito ao tempo de propaganda
eleitoral gratuita da mesma maneira que os demais partidos politicos com parlamentares na
Casa Legislativa, bem como assegurar o direito a quota parte do Fundo Partidario.

Deve-se levar em consideracdo que a evolugcdo da democracia representativa, ainda €
um sistema que da esperanca as pessoas, pois deixa a soberania popular exercer o seu

direito®®, bem como, permitem as pessoas o gerenciamento do Estado®'®

, que, sem duvida,
necessita da atuacao das minorias para seu desenvolvimento.

Como no Brasil se adota a democracia representativa para assun¢do dos cargos
politicos, o STF buscou, historicamente, resguardar os direitos dos partidos politicos dentro
do cenério nacional. Sdo eles que viabilizam a realizagdo de eleicbes com pluralidades
ideologicas. Por essa razdo, é que a Suprema Corte reconhece como um direito fundamental a
possibilidade de serem criadas novas legendas, proporcionando e protegendo a pluralidade
partidaria.

Entretanto, o que ha na realidade brasileira é uma crise de representatividade, pois 0s

eleitores ndo se sentem mais representados pelos parlamentares eleitos, pois a infidelidade as

813 Nas palavras do MinistroDias Toffoli: “Esclareco, por fim, que o entendimento aqui defendido se restringe
aos casos de deputados federais que migram diretamente dos partidos pelos quais foram eleitos para a nova
legenda, criada ap6s as Ultimas elei¢bes para a Camara Federal. Nesses casos, embora o partido recém-criado
ndo tenha sido submetido as elei¢cBes, conta com representates eleitos. Desse modo, ocorrida a migracao
legitima de parlamentares par o novel partido, devem eles levar consigo parte da outorg democratica expressa
pelo eleitordo: a representatividade dos seus membros, circunstancia essa que impde novo fator de divisdo do
tempo de radio e TV.” (Idem. p. 186.)
814 Neste ponto torna-se importante destacar a passagem de Giovanni Sartori a respeito de “pluralismo politico”,
sendo este a circunstincia politica que “indica uma diversidade do poder e, mais precisamente, a existéncia de
uma pluralidade de grupos que sdo ao mesmo tempo independentes e ndo-inclusivos”. (SARTORI, Giovanni.
Partidos e sistemas partidarios. Ed. Brasileira. Rio de Janeiro: Zahar. Brasilia: Universidade de Brasilia. 1982. P.
32)
815 ARCESILAO. O livro do Democrata. S&o Paulo: Typographia Americana. 1866. p. 45.
816 ALVES, Fernando de Brito; MARGRAF, Alencar Frederico. O sentido simbélico dos protestos ... Op. Cit. p.
121 - 143.
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ideologias dos seus partidos, e, as rotineiras fugas e transferéncias para outras agremiagoes,
provocam assim uma crise de fidelidade®".

Essa crise de representatividade pode ser alterada com a protecdo dos direitos das
minorias, cuja atitude pode provocar mudangas sociais e influenciar em modos diversos de se
fazer politica. Porém, ja dizia Arcesilao, em 1866, que “ndo ha governo no mundo civilizado
que represente a vontade popular”®. Porém, algumas posturas parlamentares tencionam a
diminuicdo da propria representatividade.

No dia 24 de abril de 2013, no mandado de seguranca n.° 32.033/DF, o Ministro
Relator Gilmar Ferreira Mendes deferiu a liminar para suspender a deliberacdo do Projeto de
Lei Complementar 14/2013 até que fosse analisado o mérito da lide. N&o se discutia apenas se
as cotas de representatividade (divisdo dos valores do Fundo Partidario e o tempo de
propaganda politica) poderiam ou ndo acompanhar o eleito se este realizasse a troca de
partido, considerando a hipdtese de essa troca ter ocorrido no caso especifico de
representantes eleitos que migraram para partidos politicos criados ap6s a disputa eleitoral,
mas principalmente sobre o valor que seria disponibilizado a essas novas agremiacdes.

Tal discussdo teve inicio devido ao fato de o Senado Federal estar prestes a realizar a
deliberacdo do Projeto de Lei Complementar n.° 14/2013 que, dentre outras questdes, tratava
da forma pela qual seriam divididos os valores do Fundo Partidario e o tempo de propaganda
eleitoral, assunto ja analisando pela Corte na ADIN 1.351-3/DF em 2006.

O Mandado de Seguranca n. 32.033/DF® foi impetrado pelo Senador Rodrigo

Sobral Rollemberg, argumentando que o Projeto de Lei 4.470/2012%%° havia sido aprovado na

817 Nas palavras do ex-ministro Cezar Peluso: “A crise da representatividade pode, segundo o uso de licenca
retorica a que ocorreu uma primorosa sustentacdo oral na data de ontem, ser comparada & uma febre, como um
dos sintomas, talvez o mais eloquente, da crise de identidade e de credibilidade ideolégica e funcional dos
partidos politicos e da prdpria cultura sobre a seriedade da vida parlamentar. Mas essa comparagdo esta até
aquém do seu proposito semantico. A crise de fidelidade ndo é um sintoma; €, antes, uma das graves doengas do
quadro mdrbido da crise partidaria; é um ingrediente importante da patologia politica.” (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no Mandado de Seguranga 26.602-3/DF. Ministro Relator: Eros Grau. DJ.
16.10.2008. Ementéario 2337-2. Disponivel em: http:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2928434/mandado-de-
seguranca-ms-26602-df. Acessado em: 04/11/2013. p. 324.)
818 ARCESILAO. O livro do Democrata... Op. Cit. p. 38.
819 EMENTA: Constitucional. Mandado de Seguranca. Controle Preventivo de Constitucionalidade Material de
Projeto de Lei. Inviabilidade. 1) N&o se admite, no sistema brasileiro, o controle jurisdicional de
constitucionalidade material de projetos de lei (controle preventivo de normas em curso de formacdo). O que a
jurisprudéncia do STF tem admitido, como excegdo, ¢ ‘a legitimidade do parlamentar — e somente do
parlamanetar — para impetrar mandado de seguranca com a finalidade de coibir atos praticados no processo de
aprovagdo de lei ou emenda constitucional incompativeis com disposi¢Bes constitucionais que disciplinam o
processo legislativo” (MS 24.667, Pleno, Min. Carlos Vellos, DJ de 23.04.04). Nessas excepcionais situagdes,
em que o vicio de inconstitucionalidade estd diretamente relacionado a aspectos formais e procedimentais da
atuacdo legislativa, a impetracdo de seguranca é admissivel, segundo a jurisprudéncia do STF, porque visa a
corrigir vicio ja efetivamente concretizado no proprio curso do processo de formacdo da norma, antes mesmo e
independentemente de sua final aprovacdo ou ndo. 2) Sendo inadmissivel o controle preventivo da
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Cémara dos Deputados e se encontrava para deliberacdo, agora chamado Projeto de Lei
Complementar n.° 14/2013, no Plenéario do Senado Federal. Destaca-se que o0 projeto estava
sem movimentagéo até a decisdo proferida nas ADIs 4.430 e 4.795%%! de relatoria do Ministro
Dias Toffoli, ocorrida em junho de 2012.

O PL 4.470/2012 foi proposto na Camara dos Deputados, no dia 19 de setembro de
2012. Em 16 de abril de 2013, foi aprovado o requerimento de urgéncia, com objetivo de
realizar a aprovacao e, consequentemente, aplica-la ja na proxima eleicédo (de 2014).

No dia 23 de abril de 2013, o projeto foi aprovado em Sessdo Deliberativa
Extraordinéria da Cadmara dos Deputados e, no mesmo dia enviado, para o Senado Federal.

Um dia depois, no dia 24 de abril de 2013, o plenério do Senado Federal j& estava
pronto para a deliberacdo do - agora renomeado - Projeto de Lei Complementar n.° 14/2013.

Antes da realizacdo das deliberacdes, o Supremo Tribunal Federal concedeu a
liminar, no MS 32.033/DF, para suspender a votacdo até que fosse julgado o mérito do
mandando de seguranca. Tal decisdo interlocutéria considerou, em sede liminar, pela
inconstitucionalidade da deliberacdo do Projeto de Lei Complementar n.° 14/2013.

O Impetrante do MS, Senador Rodrigo Sobral Rollemberg, sustentou que a
proposicao era diametralmente oposta as diretrizes definidas na decisdo tomada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento proferido na ADIN n.° 4.430/DF, em que se decidiu pela
possibilidade da realizacdo da troca partidaria pelo parlamentar e pela manutencdo do

constitucionalidade material das normas em curso de formacéo, ndo cabe atribuir a parlamentar, a quem a
Constituicdo nega habilitacdo para provocar o controle abstrato repressivo, a prerrogativa, sob todos os aspectos
mais abrangente e mais eficiente, de provocar esse mesmo controle antecipadamente, por via de mandado de
seguranga. 3) A prematura intervencdo do Judiciario em dominio juridico e politico de formagdo dos atos
normativos em curso no Parlamento, além de universalizar um sistema de controle preventivo ndo admitido pela
Constituicdo, subtrairia dos outros Poderes da RepuUblica, sem justificagdo plausivel, a prerrogativa
constitucional que detém de debater e aperfeicoar os projetos, inclusive para sanar seus eventuais vicios de
inconstitucionalidade. Quanto mais evidente e grotesca possa ser a inconstitucionalidade material de projetos de
leis, menos ainda se deveré duvidar do exercicio responsavel do papel do Legislativo, de negar-lhe aprovacao, e
do Executivo, de apor-lhe veto, se for o caso. Partir da suposi¢do contréria significaria menosprezar a seriedade e
0 senso de responsabilidade desses dois Poderes do Estado. E se, eventualmente, um projeto assim se
transformar em lei, sempre havera a possibilidade de provocar o controle repressivo pelo Judiciério, para negar-
Ihe validade, retirando-a do ordenamento juridico. 4) Mandado de seguranca indeferido. (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no Mandado de Seguranga n.° 32.033/DF. Ministro Relator: Gilmar Mendes.
DJ 079 - Divulgado em  26/04/2013; Publicado em  29/04/2013. Disponivel  em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23353055/medida-cautelar-no-mandado-de-seguranca-ms-32033-df-stf.
Acessado em: 04/11/2013. p.1).

820 BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n° 4.470/12. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=556261. (Acessado em:
04/11/2013).

821 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo na ADI 4.430/DF. Ministro Relator: Dias Toffoli.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4543766. (Acessado em:
04/11/2013).
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mandato, desde que ele tenha se transferido para uma legenda que ndo tenha disputado a
ultima eleigdo e que levaria consigo toda a cota de representatividade.

Ocorre que o PLC 14/2013 pretendia impedir que os parlamentares eleitos, enquanto
filiados a uma agremiacdo, levassem consigo, quando da troca de partidos, as respectivas
cotas de representatividade existentes para os partidos politicos que atingissem o minimo de
votos para eleger um de seus candidatos.

Ao impedir que os parlamentares levem consigo os direitos das cotas de
representatividade para as legendas por eles criadas, o PLC 14/2013 impede que sejam
criados novos partidos, criando verdadeiras “clausulas de barreiras”, pois, esses NoOvos
partidos ndo teriam verba nem tempo no horario politico gratuito suficiente para poder
competir com as demais legendas.

O impetrante argumentou que estaria ocorrendo um abuso de poder dos membros dos
Partidos Politicos mais fortes no Congresso Nacional, tendo em vista que, para impedir 0
acesso e a igualdade de chances na proxima eleicdo, as maiorias politicas realizaram um
requerimento de urgéncia para acelerar a votacdo do PLC 14/2013 para que 0 mesmo fosse
aprovado antes de outubro de 2013 e, consequentemente, aplicado ja nas elei¢cdes de 2014.

O impetrante consignou as seguintes questdes para fundamentar sua pretenséo: a) a
tramitacdo de projeto de lei casuisticamente forjado para prejudicar destinatarios certos e
definidos na presente legislatura; b) o esvaziamento do direito fundamental & livre criacéo de
novos partidos e do pluralismo politico, nos termos em que foi definido pelo STF na deciséo
proferida na ADIN 4.430; c) o esmagamento e o sufocamento de novos movimentos politicos;
d) a quebra do principio da igualdade entre partidos, ainda que permitida certa gradacdo de
tratamento diferenciado; e) a discriminacdo indevida pela criagdo de parlamentares de
primeira e de segunda categorias; f) a excepcionalidade do caso.

Antes de realizar o voto quanto ao mérito do mandado de seguranca, o Ministro
Relator, Gilmar Ferreira Mendes, abordou a alegacdo de ilegitimidade ativa do impetrante
para propor a respectiva acdo com intuito de requerer, conjuntamente, a suspensdo da
deliberacdo e a declaracdo de inconstitucionalidade da deliberacéo legislativa do PLC 14/2013
conforme apresentado para a votacao.

Quanto a legitimidade para impetrar mandado de seguranga como instrumento de
controle prévio de constitucionalidade de proposicdes legislativas tendentes a abolir clausulas

pétreas, foi utilizado o pronunciamento realizado pelo Ministro Celso de Mello no julgamento
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do MS 21.642/DF, em 1991, que asseverou ser dos parlamentares, e exclusivamente deles, a
legitimidade para propor a referida agdo®%.

O fato de eles serem obrigados a deliberar as propostas de emendas constitucionais e
de leis, caso uma delas fossem tendentes a abolir direitos consagrados, somente tais
representantes estariam sofrendo violagdes em seus direitos individuais, 0 que ndo ocorre com
os cidadaos, pois estes somente teriam seus direitos subjetivos afetados ap0s a positivacdo da
lei®?,

Quando € apresentado ao Supremo Tribunal Federal questdes de relevancia
constitucional, mais precisamente, quando é alegada a préatica de uma possivel violacdo das
normas constitucionais, incube a ele proferir uma decisao, e isso ndo o torna mais ou menos
ativo, pois se trata de sua competéncia constitucional.

Assim, ndo estaria 0 STF extrapolando suas func6es previstas na Constituicdo, quando
exerce 0 controle preventivo de constitucionalidade, ja que, para tanto, é exigida a
demonstracdo efetiva de violacdo de clausulas pétreas e, por conseguinte, o desrespeito do
direito subjetivo do parlamentar de ndo deliberar sobre os projetos de emendas ou de leis
tendentes a aboli-las.

No entanto o controle preventivo de constitucionalidade podera ser aceito pelo STF se
ficar evidente a lesdo formal que a proposta de lei estd causando no procedimento

legislativo®®*. Ressalta-se que as lesdes as clausulas pétreas ndo sdo realizadas Gnica e

822 Nas palavras do Ministro Celso de Mello: “Titulares do poder de agir, em sede jurisdicional, contudo, h&o de
ser 0s proprios membros do Congresso Nacional, a quem se reconhece, como liquido e certo, o direito publico
subjetivo a correta observancia da disciplina juridico-constitucional regedora da formacdo das espécies
normativas. O parlamentar, fundado na sua condi¢cdo de co-participe no procedimento de elaboragdo das
normas estatais, dispde da prerrogativa de impugnar, em juizo, o eventual descumprimento, pela instituicao
parlamentar, das clausulas constitucionais que lhe condicionam a atividade juridica. E por essa razdo que néo
pode, o cidad&o, investir-se na posi¢do de parte interessada no controle jurisdicional do processo de criagdo do
direito positivo.” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisio do Mandado de Seguranca n.°
24.642-1/DF. Ministro Relator: Carlos Velloso. DJ. 18.06.2004. Ementério 2156-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=86168. Acessado em: 04/11/2013. p. 231.)
82 Nas palavras do Ministro Celso de Mello: “O particular ndo dispde, assim, do direito subjetivo de
supervisionar o processo de formacdo dos atos legislativos ou constitucionais. A auséncia dessa prerrogativa
desqualifica-o, enquanto pessoa estranha aos corpos legislativos (RTJ 139/783), para a postulacdo de tutela
jurisdicional que objetive resguardar, no procedimento de elaboracdo das normas, a observancia estrita dos
principios constitucionais. Desse modo, é ao congressista e ndo ao cidaddo comum — que pertence o direito
subjetivo de ndo ver submetida a apreciacdo parlamentar proposta de emenda supostamente vulneradora do
nacleo irreformavel de nosso ordenamento constitucional.” (Idem. p. 231.)

824 Segundo Luis Roberto Barroso: “Existe, ainda, uma hipétese de controle prévio de constitucionalidade, em
sede judicial, que tem sido admitida no direito brasileiro. O Supremo Tribunal Federal tem conhecido de
mandados de seguranca, requeridos por parlamentares, contra o simples processamento de propostas de
emenda a Constituicdo cujo contetido viole alguma das clausulas pétreas do art. 60, paragrafo 4°. Em mais de
um precedente, a Corte reconheceu a possibilidade de fiscalizagdo jurisdicional da constitucionalidade de
propostas de emenda a Constituicdo que veicularem matéria vedada ao poder reformador do Congresso
Nacional. (BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no ... Op. Cit. p. 45/46.)
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exclusivamente por propostas de emendas constitucionais, mas também por projetos de leis de
carater eminentemente casuisticos, ou seja, por projetos de leis criados exclusivamente para
violar direitos de pessoas ou de grupos, determinados ou determinaveis.

Com efeito, ndo se trata de uma questdo eminentemente politica, j& que 0s principios
fundamentais, relativos ao sistema eleitoral, ndo foram deixados a liberdade de conformagéo
do legislador, constituindo direito constitucional formal®?°.

Logo, tais matérias ndo podem ser apreciadas tdo somente pelo Poder Legislativo.
Segundo o Ministro Gilmar Mendes “o controle preventivo justifica-se em razao da gravidade
da lesdo que se pode perpetrar na ordem juridica”®%.

Por se tratar de temas previstos no texto constitucional, o STF deve verificar a
existéncia de (possiveis) violacdes as clausulas pétreas, admitindo mandado de seguranca,
impetrado por parlamentar, como meio de obstar o andamento do projeto legislativo.

Diversamente do que foi até aqui exposto, o Ministro Teori Zavaski considera a
alegacdo apresentada no Mandado de Seguran¢a uma formula engenhosa para a realizacdo de
um controle preventivo de constitucionalidade®”’.

Para o Ministro Teori Zavascki a atuacdo prévia do Judiciario no controle de
constitucionalidade “significa menosprezar por inteiro a seriedade e o senso de
responsabilidade desses dois Poderes do Estado.”®. Também argumentou que a postura do
STF, em sede de controle preventivo de projeto de lei, ndo estava prevista pela Constituicdo
Federal, pois nela, ha apenas a previsdo quanto a projetos de Emendas Constitucionais (o que

foi veemente criticado pelo Ministro Gilmar Mendes®®).

825 CANOTILHO, J.J. Gomes, 1941. Direito constitucional e teoria da ... Op. Cit. p. 309.

826 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no Mandado de Seguranga n.° 32.033/DF. Ministro Relator:
Gilmar Mendes. DJ 079 - Divulgado em 26/04/2013; Publicado em 29/04/2013. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23353055/medida-cautelar-no-mandado-de-seguranca-ms-32033-df-stf.
Acessado em: 04/11/2013. p. 37.

827 Nas palavras do Teori Zavascki: “E evidente, registre-se desde logo, que o direito liquido e certo afirmado na
impetracdo — de ndo ser obrigado, o parlamentar impetrante, a participar do processo legislativo -, ndo traduz
a verdadeira e delicada questdo constitucional que decorre do pedido formulado na demanda. Esse alegado
direito representa, na verdade, uma engenhosa criacdo mental para justificar a utilizagdo de mandado de
seguranca, cujo objetivo real, todavia , é outro.” (Idem. p. 137.).

828 | dem. p. 148.

529 Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes: “E s6 lembrar um exemplo histérico: Hitler s6 ndo modificou a
Constituicdo de Weimar, fez por lei. A rigor, é disto que se cuida: é mais facil fazer uma aberracao por lei do
gue por emenda constitucional. Agora, se esse projeto de lei contraria chapadamente — é isso que tem que ser
examinado, sendo noés saimos para os aspectos formais -, se de fato se d4 a contrariedade ao texto
constitucional, a esse chamado nucleo pétreo ou as clausulas estruturantes, por projeto de lei, nds ja temos
exatamente o caso de inconstitucionalidade material vedado hoje no artigo 60, paragrafo 4°. Logo, a clausula
tendente a abolir aqui a proibicdo se aplica a projeto de lei, inevitavelmente: é disso que se cuida.” (Idem. p.
161).
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Afirmou ainda que a responsabilidade dos trés Poderes em manter o Estado
Constitucional de Direito, ndo justificaria uma instituicdo, como o Judiciério, se sobrepor as
atividades funcionais de outra, como o Legislativo. O principio da separacdo dos poderes, a
busca pela equilibrio entre as instituicdes, a pretensdo da realizacdo do dialogo institucional e
a concretizacdo de uma identidade constitucional proibe que o Judiciario retire do Legislativo
“a prerrogativa constitucional de ele proprio através do debate parlamentar aperfeicoar o

830 e impede que aos Ministros do STF

projeto e, quem sabe, sanar os seus eventuais defeitos
exercam e intervenham, ativamente, a possibilidade de veto do Executivo. Portanto, impedir a
discussdo/deliberacdo de um projeto de lei e a possibilidade do Executivo veta-lo tratar-se-ia:
1) de evidente abuso de poder; ii) de inconstitucionalidade expressa; iii) de um verdadeiro
ativismo do Judiciario.

O Ministro Teori Zavascki, fundamenta que “¢ justamente no plano do controle de

7831 & temendo

constitucionalidade das normas que as relagdes de poder se mostram sensiveis
uma instabilidade institucional, posicionou-se contrario a pretensdo do impetrante, pois, para
ele, declarar a inconstitucionalidade de uma lei, em momento oportuno, seria mais facil de
realizar do que reequilibrar e harmonizar uma crise institucional.

O Ministro Joaquim Barbosa também mostrou-se contrério ao interesse do
impetrante afirmando ser “bizarra a intervencdo de uma Corte Judiciaria no sentido de
proibir o Legislativo de deliberar”, justificando que o STF nunca havia, em mais de 100 anos,
proferido uma decisdo de mérito suspendendo a deliberacdo de um projeto de Lei em tramite
no Legislativo, havendo apenas “escaramugas” e ndo a suspensao das atividades do Congresso
resultante de uma decis&o da Suprema Corte®*?,

A Ministra Rosa Weber® de maneira transparente, demonstra que a questio
abordada no mandado de seguranca €, exclusivamente, na admissibilidade do MS para a
realizacdo do controle preventivo jurisdicional de constitucionalidade, ndo cabendo ser
discutido o mérito da inicial, pois se tratava de inconstitucionalidade material, o que exige

outra forma de controle de constitucionalidade.

830 1dem. p. 147.
81 | dem. p. 139.
832 Nas palavras do ex-ministro Joaquim Barbosa: “Vendo essa discussdo aqui travada por nés, eu diria o
seguinte: James Madison deve estar se contorcendo no timulo, porque € simplesmente bizantina essa discussao.
Ele, que foi um dos grandes formuladores da teoria da separacdo dos Poderes, disse com clareza absoluta:
separacgdo dos Poderes ndo cuida apenas de separagdo entre 6rgdos, mas também de separacao intradrgaos, ou
seja, cuida da existéncia de controles externos e internos, enddgenos e exdgenos. Ora, dentro do Poder
Legislativo, existem esses controles. Para qué existe a Camara alta do Congresso Nacional? Para controlar os
excessos e abusos eventualmente cometidos pela Camara baixa. Ora, ndo cabe ao Poder Judiciério avangar,
antecipar-se e exercer esse controle.” (Idem. p. 168/169.)
833 |dem. p. 170/173.
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Segundo ela, o ordenamento juridico brasileiro ndo admite a realizacdo do referido
controle prévio, salvo excepcionalissimas situagdes, que nao tratam “propriamente de defesa
de direito liquido e certo, e sim, de solucdo engendrada para resolver um conflito de
atribui¢des, naquelas situacdes absolutamente excepcionais.”834 Durante seu voto, levantou o
seguinte questionamento: “Como mandar que se cale Legislativo no exercicio da sua funcéo
precipua e que pressupde o debate?”%*

Para a ministra Rosa Weber, trata-se de respeito ao principio da separacdo dos
poderes nado interferir nos debates e nas deliberacGes no Legislativo, e por essa razdo, ter-se-ia
que ‘“‘dar chance e permitir que 0 préoprio Legislativo e o Executivo exergam o controle
prévio de constitucionalidade que lhes cabe.”®*® E somente se tal projeto transformar-se em
lei, é que passara ao Judiciario a funcdo de corrigir e declarar inconstitucionalidade das
referidas disposicdes legais®®’, portanto, o mérito da questdo nem deveria ser discutido
naquele momento.

No entanto, o Ministro Gilmar Mendes apresenta argumentos contundentes para a
admissibilidade deste caminho percorrido pelo impetrante, desde que esteja presente a
protecdo do direito subjetivo do parlamentar “de ndo se submeter a processo legislativo

veiculador de proposicdo tendente a abolir clausulas pétreas”®®®

, pois trata-se de doutrina e
jurisprudéncia consolidada no STF a mais de 30 anos®®. Ressaltou ainda que para saber se ha
violagdo as clausulas pétreas, se fazia necessaria a analise do contedo da proposta da maneira
que ela foi apresentada. Apenas com um estudo detalhado e cuidadoso, € que seria possivel a
constatacdo da violacdo constitucional provocada pelo Projeto de Lei Complementar (PLC)
14/2013. Quanto ao PLC 14/2013, o Ministro havia verificado uma violagdo ao principio da
igualdade eleitoral, que seria um direito fundamental inerente ao sistema eleitoral, e que, por
essa razdo, tal projeto deveria ser declarado inconstitucional.

A aceitacdo da via escolhida pelo Impetrante também foi reconhecida pelo Ministro

Luiz Fux®®, no entanto, quando definiu seu voto a respeito da lide, ponderou néo ser praxi do

84 1dem. p. 170.

835 1dem. p. 170.

836 | dem. p. 172.

57 | dem.p. 170.

838 | dem.

839 Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes: “A jurisprudéncia clara, unissona e antiga da Corte, somada ao
comprovado conhecimento que dela possuem os atores centrais da vida politica brasileira, tem condao de
demonstrar que a impetracdo de mandado de seguranca com vistas ao trancamento do tramite de proposta
legislativa ofensiva a clausula pétrea da Constituicdo é algo que esta inserido na tradicdo constitucional
brasileira, por fazer parte da rotina do nosso sistema politico-constitucional ha mais de 30 anos.” (D.J. de
02.8.91, R.T.J. 139/783).” (Idem. p. 41.).

80 | dem. p. 176/199.
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STF conhecer o mandado de seguranca para impedir a deliberagcdo de projeto de lei ou de
emenda quando verificada a inconstitucionalidade material, pois para ela ser declarada como
tal exigir-se-ia outro instrumento juridico (ADIN ou analise via controle difuso), mas nunca
por mandado de seguranca. Segundo ele, 0 mandado de seguranca somente poderia ser apto
para impedir a deliberacho do projeto de lei se estivesse evidenciada sua
inconstitucionalidade formal, ou seja, se existisse alguma irregularidade quanto a
procedimento utilizado, devendo a substancia ser analisada por outra via de controle de
normas.

No caso em tela, o Ministro Dias Toffoli arguntou que o projeto de Lei 4.470/2012,
além de invadir e contrariar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal manifestado na
ADIN 4.430, tornaria o Legislativo o principal violador ao principio da separacdo dos
poderes, pois referido projeto mostrou-se manifestamente contrario a recente decisdo do
STF®* e ndo apresentava nenhuma novidade que justificasse a nova propositura deste projeto.

Segundo o ministro a interpretacdo conforme a Constituicdo ja havia sido proferida
pelo STF. Tal postura deixou o Ministro Dias Toffoli descontente chegando a afirmar que a
interpretacdo proferida pelo Supremo néo teria valor, pois o projeto de lei foi apresentado nos
mesmos termos de uma lei que havia sido & pouco tempo julgada inconstitucional®*.

A insatisfacdo do ministro em face da postura do Legislativo € facilmente
compreendida. Primeiro porque o STF no exercicio de uma de suas fungdes ja havia proferido
uma decisdo, analisando os principios constitucionais democraticos e a realidade social para
determinar a aplicacdo normativa no caso concreto. Segundo, porque, mesmo com a
orientacdo judicial, o Legislativo apresentou um projeto de Lei que contrariava recente
decisdo, como se ela ndo existisse, ou que ndo possuisse qualquer valor/sentido. Terceiro,
porque o projeto de lei passou a ser analisado com carater de urgéncia, tendo seus tramites
acelerados, somente para garantir a aplicacédo nas eleicdes de 2014.

Apesar de todos estes pontos serem questionaveis, apenas 0 sdo em relacdo a
moralidade interna do espectador, enquanto realiza o juizo de valor sobre a matéria.

Demonstrar-se indignado com tais posturas, que claramente tendem ao desrespeito a outra

841 Nas palavras do Ministro Dias Toffoli: “No caso, ndo ha que se falar de interdigdo do debate parlamentar,
porque, na verdade, aquelas criticas que foram feitas a decisdo liminar, de que era uma intervengédo em outro
Poder etc., s6 podem ter sido feitas por aqueles que ndo leram o texto do projeto de lei aprovado pela Camara
dos Deputados. Ou seja, esse projeto de lei ja foi aprovado pela Camara dos Deputados e é, na préatica, uma
rescisoria da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, julgada por essa Suprema Corte, de n.° 4.430. E disso que
se trata aqui. Mesmo que o Senado aprove outro texto, esse texto volta & Cadmara, e a Camara ja aprovou um
texto de chapada inconstitucional. (...) Ou seja, quem esta invadindo a competéncia de outro Poder, na verdade,
é o Legislativo, e ndo esta Corte.” (Idem. p. 161/162).
%2 |dem. p. 167.
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contingéncia, é aceitdvel. No entanto, ndo € possivel atribuir a elas qualquer violagdo de
normas constitucionais.

Vale salientar o posicionamento do Ministro Marco Aurélio que ndo aceita a
possibilidade de atribuir ao STF o monopdlio da ultima palavra sobre interpretacdo
constitucional. Para ele o dialogo deve ser aberto até mesmo quando o Supremo ja tenha se
pronunciado sobre a matéria, caso contrario ndo haveria evolucéo do Estado Democratico de
Direito®*,

Neste mandado de seguranca foi, mais uma vez, argumentado quanto a legitimidade
ativa conferida somente aos parlamentares. Quando a deliberacdo de um projeto de lei
ocasionar ofensa ao direito subjetivo do representante do povo garante a eles este mecanismo
de “defesa” e exclui a possibilidade de qualquer cidaddo brasileiro buscar a mesma pretenséo.
Quanto ao cidaddo, falta-lhe interesse processual em face da inexisténcia de ofensa a um
direito subjetivo®*, existindo somente, um temor, um receio, que ndo é protegido pelo
Mandado de Seguranga, tendo em vista a auséncia da certeza e a liquidez de violagdo a um
direito proprio.

Esse projeto revelou ter carater casuistico, por ter sido criado somente para
prejudicar parlamentares especificos e provaveis concorrentes das eleicdes de 2014, retirando
das agremiacOes criadas, posteriormente a ultima eleicdo para Deputados e Senadores, suas
cotas de representatividade. A referida lei, todavia, ndo seria casuistica se atentasse para a
generalidade e abstracdo. O PLC 14/2013 demonstrou também ser ofensivo aos direitos
fundamentais, atentando contra os principios da isonomia, da igualdade de chances, da
proporcionalidade, da seguranca juridica e do pluripartidarismo, o que acaba por violar os
pilares do Estado Democréatico de Direito. Destaca-se que o Judiciario tem sido procurado
constantemente para dirimir discussdes e analisar supostas inconstitucionalidades de projetos
de emendas constitucionais e projetos de leis, que possam ensejar violacdes a direitos
fundamentais, mas que nem sempre merecem deferimento.

Atente-se que o pluralismo é importante em sociedades complexas para fazer com
que o sistema politico possibilite que varios grupos ou segmentos sociais possam participar na

formacdo da vontade coletiva. A democracia participativa esta fundada na institucionalizacéo

83 | dem. p. 220-250.
84 Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes: “(...) conforme o Tribunal teve oportunidade de frisar ainda em
1991: ‘Mandado de seguranca requerido pelo Impetrante na qualidade de cidaddo brasileiro, contra ato de
Comissdo da Camara dos Deputados, tendente a possibilitar a ado¢do da pena de morte, mediante consulta
plebiscitaria. Falta de legitimidade ativa do Requerente, por falta de ameaca concreta a direito individual,
particularizado em sua pessoa.” (D.J. de 02.8.91, R.T.J. 139/783).” (Idem. p. 37.).
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da divergéncia, justamente para que representantes de diferentes interesses tenham liberdade
para sustentarem suas posi¢cdes. Tal forum permanente de debates exige respeito mutuo,
tolerancia e emprego de argumentos racionais, com o escopo de se buscarem consensos. E
pela competicdo entre interesses e a oposicdo de visdes diferentes que se possibilita que o
pluralismo politico contribua com a democracia participativa®®.

O respeito ao direito das minorias e do direito a oposi¢do séo inerentes ao principio
do pluralismo politico e indispensaveis para a manutencdo da Democracia. Nao fosse assim a
Constituicao Federal de 1988 néo teria consagrado, no artigo 1°, os principios democratico, da
cidadania e do pluralismo politico, como pilares do Estado brasileira.

Sem conflito de ideias, ndo ha democracia.

Afinal, enquanto cabe a maioria, vencedora dos pleitos eleitorais, governar, compete
a minoria exercer o papel critico, procurando explorar o conflito e buscar o consenso, dentro
das regras do regime politico, bem como explorar as divergéncias para a constru¢do de uma
alternativa politica para as préximas eleices, com o que pode tornar-se maioria®*.

Com efeito, em um regime democratico, tanto a maioria que governa quanto a
minoria que se opde compartilham da mesma fonte de legitimidade do poder, que € a vontade
soberana dos cidaddos. Logo, ndo ha democracia sem oposi¢do, pois nela deve haver
confrontacdo de interesses para se buscar a melhor forma de governar o interesse geral.

Alids, o direito de oposicdo é um direito fundamental, pois, embora ndo esteja
expresso no rol do artigo 5° da Constituicdo Federal, decorre do regime e dos principios
constitucionais (art. 5° par. 2°, CF), uma vez que estd diretamente relacionado com o0s

principios fundamentais do Estado brasileiro, especialmente o democratico (art. 1°), o da

85 |ilian Méarcia Balmant Emerique destaca vérios pontos de conex&o entre a democracia e o pluralismo como:
“a) a contribuicdo para a correcdo da tendéncia de centralizacdo e de fortalecimento do Estado, junto a
privatizacao do individuo; b) a permisséo para o florescimento de sentimentos forjados para o bem coletivo, em
oposicdo aos interesses privados consubstanciados em privilégios; c) a incorporacdo de grupos dominados que
possuem um direito a serem incluidos para somar esforcos visando a utilidade publica; d) a diversificagdo da
representacdo que foi reduzida a abstragdo do cidadao e para limitar a soberania do Estado; €) a descri¢do e
defesa de um sistema oposto a oligarquia ou a uma elite no poder; f) a constatacdo de que nenhum valor
socialmente instituido é puro, absoluto e univoco, face a diversidade de cosmovisdes presentes no tecido social;
g) a relacdo de cooperacdo social amistosa entre individuos desiguais nas suas oportunidades de vida,
entretanto iguais no fundamento que lhes da permissdo de exigir alguma coisa do seu governo, o que supde o
pluralismo, posto que nédo haveria lago duravel entre individuos que nao fossem livres para escolher e que se
sentissem reprimidos na sua identidade e frustrados nos seus interesses; h) a necessidade de o pluralismo n&o
ficar reduzido apenas ao pluralismo de direito, mas caminhar em direcdo a um pluralismo de fato, a fim de que
0 consenso seja um dado fundamental da democracia” (Democracia e o direito de oposi¢do politica. Revista de
direito constitucional e internacional, vol. 57, out. 2006. http://rt-
online.mp.pr.gov.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad60079000001426b4befb54a9d37cb&doc
quid=17ef00230f25311dfab6f010000000000&hitguid=17ef00230f25311dfab6f010000000000&sp0s=2&epos=2
;%[d:657&context:10&startChunkzl&endChunkzl. Acessado em: 18/11/2013).
Idem.
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cidadania (art. 1°, inc. 11) e o do pluralismo politico (art. 1°, inc. V) . No direito de oposic&o,
estdo asseguradas liberdades imprescindiveis ao exercicio da democracia — como a de
expressao, de reunido, de associacdo e de independéncia dos meios de comunicacdo — mas
também o pluralismo social, que permite o exercicio legitimo do poder, além da possibilidade
da alternéancia de poder.

No exercicio do controle preventivo de constitucionalidade, compete ao STF impedir
a aprovacdo de leis casuisticas que desrespeitam o procedimento legislativo, para proteger o
direito fundamental a oposicéo politica, evitando a sua restricdo indevida, ainda mais quando
se busca a aprovacgdo as vesperas de uma nova corrida eleitoral. Isso porque a democracia
ficaria comprometida se, antes das elei¢cGes, j& existissem alguns partidos politicos
privilegiados. A reducdo indevida ou a supressdo do direito fundamental de oposicdo politica,
por exercer critério legitimador, representaria a desconfiguracdo da ordem democratica.

A efetivacdo da democracia exige ndo apenas das virtudes do governo ou da sua
capacidade de dialogar com a oposi¢do, mas também da prdpria qualidade da oposicéo.
Somente uma oposicdo qualificada — na qual se incluem instrumentos como a participacdo no
fundo partidario e tempo em radios e televisbes — € possivel controlar as agdes dos
governantes e persistir na atividade politica para pleitear um lugar no governo®*®,

Portanto, deve o Poder Judiciario aplicar as regras constitucionais, ainda que tenha
que intervir na politica, quando isto é necessario para realizar a protecdo e a concretizacao de
um regime democratico justo. Deve, destarte, zelar pela igualdade na disputa eleitoral entre os
partidos politicos, inclusive para a protecao das minorias.

Quando verificada a ofenca ao procedimento, o Supremo Tribunal Federal néo
usurpa poderes do Congresso Nacional, mas, tdo somente, realiza a interpretacdo das regras,
inerentes ao processo legislativo, conforme disposi¢cdes constitucionais (art. 60 a 69 da CF),
podendo atuar para proteger o tratamento isonémico entre os concorrentes politicos, evitando
assim a violacdo aos principios democratico, do pluripartidarismo e da liberdade de criacdo de
novas legendas.

Por essas razdes, segundo o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, tais violacdes
constitucionais j& eram passiveis de serem constatadas antes mesmo da deliberagédo do projeto
lei. Para 0 ministro ndo seria necessario aguardar a votacdo e a producéo de seus efeitos para
apontar suas inconstitucionalidades. Assim, o controle preventivo de constitucionalidade, pelo

STF, do PLC 14/2013 é condizente com o0 a exegese analdgica ao artigo 60, paragrafo 4°, da

847
Idem.
88 EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant. Democracia e o direito ... Op. Cit.
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CF, o qual proibe a deliberacdo de projetos de emendas que tendem abolir direitos
considerados clausulas pétreas.

Por outro lado, deve-se questionar por qué o artigo 60, paragrafo 4°, da CF afirma
que nédo poderao ser deliberados apenas 0s “projetos de emendas” tendentes a abolir algumas
das clausulas pétreas, ndo fazendo mencdo a projetos de leis. Segundo o ministro Marco
Aurélio, ndo seria admitido Mandado de Seguranga, pois revelaria “inequivoca pretensdo do
impetrante de obter o controle de constitucionalidade material prévio da lei a ser aprovada”849.

Destaca-se ainda que, segundo o Ministro Marco Aurélio, 0 MS 32.033/DF néo
atacou o ponto principal para justificar a impetracdo do mandado (irregularidade do processo
legislativo — art.60 a 69 da CF), demonstrando apenas a possivel inconstitucionalidade
material do projeto de Lei, a qual somente podera ser declarada via controle de
constitucionalidade repressivo. Em sendo assim, da mesma maneira que o STF ja havia
decidio no MS 20.257/DF — Ministro Relator Moreira Alves (leading case)®*® — a ordem
deveria ser denegada por ser evidente a irregularidade na via eleita.

Analisando os Mandados de Seguranca citado pelo Ministro Gilmar Mendes, o
Ministro Marco Aurélio relatou que, todos aqueles que concederam a ordem, abordavam a
irregularidade do procedimento adotado pelo Legislativo ou comprovavam evidente ofensa as
clausulas pétreas, requisitos estes inexistentes no MS 32.033/DF. Consequentemente, nao
serviriam de precedentes para a relizagdo de controle prévio do contetdo de um projeto de

i®?,

849 Ministro Marco Aurélio. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no Mandado de Seguranca
n.° 32.033/DF. Ministro Relator: Gilmar Mendes. DJ 079 - Divulgado em 26/04/2013; Publicado em
29/04/2013. Disponivel em: http:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23353055/medida-cautelar-no-mandado-
de-sequranca-ms-32033-df-stf. Acessado em: 04/11/2013. p. 233.
80 Marco Aurélio cita trecho do voto do ex Ministro Moreira Alves no Mandado de Seguranga 20.257/DF: “N&o
admito mandado de seguranca para impedir tramitacdo de projeto de lei ou proposta de emenda constitucional
com base na alegacdo de gue seu contetido entra em choque com algum principio constitucional. E ndo admito
porque, nesse caso, a violacdo & Constituicdo s6 ocorrerd depois de o projeto se transformar em lei ou de a
proposta de emenda vir a ser aprovada. Antes disso, nem o Presidente da Casa do Congresso, ou deste, nem a
Mesa, nem o Poder Legislativo estdo praticando qualquer inconstitucionalidade, mas estéo, sim, exercitando
seus poderes constitucionais referentes ao processamento da lei em geral. A inconstitucionalidade, nesse caso,
ndo serd quanto ao processo da lei ou da emenda, mas, ao contrario serd da prépria lei ou da propria emenda,
razao por que s6 podera ser atacada depois da existéncia de uma ou de outra. Diversa, porém, sdo as hipoteses
como a presente, em que a vedagdo constitucional se dirige ao prdprio processamento da lei ou da emenda,
vedando a sua apresentacdo (como é o caso previsto no paragrafo Unico do artigo 57) ou a sua deliberagéo
(como na espécie). Aqui, a inconstitucionalidade diz respeito ao préprio andamento do processo legislativo, e
isso porque a Constituicdo ndo quer — em face da gravidade dessas deliberagdes, se consumadas — que sequer
cheque a deliberacao, proibindo-a, taxativamente. A inconstitucionalidade, neste caso, ja existe antes de o
projeto ou de a proposta se transformarem em lei ou em emenda constitucional, porque o proprio
processamento ja desrespeita, frontalmente, a Constitui¢do.” (Idem. p. 234.) (sem grifos no original).
%1 Segundo Eduardo Cambi: “Respeitar o precedente significa verificar se os mesmos fatos que deram suporte
para as decisGes pretéritas estdo presentes no caso a ser julgado.” (p. 149.); “(...) ndo basta identificar a
semelhanga das questdes juridicas decididas, ndo podendo o precedente ser universalizado (...)” (p. 152.); “A
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Apesar do brilhante voto apresentado pelo Ministro Relator, ficou constatado que o
projeto de lei ofenderia, em tese, apenas 0s principios constitucionais implicitos, e nédo
clausulas pétreas, bem como ndo estaria ofendendo o procedimento legislativo, o que
impediria a intervencdo do Judiciario por meio do Mandado de Seguranca.

Assim, a decisdo tomada liminarmente, além de ser perigosamente inovadora®*?,
demonstra ser uma forma ilegitima de interpretacdo dos precedentes analisados ou como

59853

preferirem, um “ativismo judicial distorcido™®, que para preservar a independéncia e

84 & também da Democracia®®, deve

harmonia entre os Poderes, o checks and counterchecks
ser repudiado, por evidente questao de honra constitucional®®.

Porém, ndo admitir mandando de seguranca, com amparo inclusive nos precedentes
do STF, nos casos em que 0s projetos de leis violem clausulas pétreas causaria uma inversdo
de valores e desrespeito a hierarquia das normas. Isso porque, segundo o Ministro Gilmar
Ferreira Mendes, estar-se-ia concedendo ao legislador ordinario prerrogativa que a
Constituicdo vedou ao seu proprio poder de reforma.

Para 0 Ministro Relator a suspensdo da deliberacdo de projetos de lei com tais
propdsitos, evita-se casuismos, permite-se a igualdade entre os partidos e garante-se as
minorias a possibilidade de acesso ao poder. Impedir a igualdade de chances entre os partidos
politicos, principalmente quando se fala em tempo disponivel para realizar a propaganda
eleitoral gratuita, faz com que as minorias ndo possam expor de maneira eficaz sua ideologia
e seus interesses. Ademais, quando ocorre a violacdo da igualdade de chances dos partidos

politicos, ha ofensa ao principio democratico, pois ndo estardo colocando as agremiagdes nas

falta de anélise exaustiva dos fatos que ensejam as solucles juridicas anteriores compromete a seguranca
juridica, porque cada caso tem sua singularidade.” (p. 153.); “A mera repeticdo do precedente, sem profunda
analise do julgamento anterior, reproduz o método dedutivo, inerente ao formalismo processual e ao modelo
silogistico, subtraindo do operador juridico a capacidade de pensar criticamente o direito.” (p. 157.) (CAMBI,
Eduardo. Neoconstitucionalismo e... Op. Cit.)
%2 Ministro Joagquim Barbosa. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo no Mandado de
Segurancga n.° 32.033/DF. Ministro Relator: Gilmar Mendes. DJ 079 — Divulgado em 26/04/2013; Publicado em
29/04/2013. Disponivel em: http:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23353055/medida-cautelar-no-mandado-
de-seguranca-ms-32033-df-stf. Acessado em: 04/11/2013. p. 248.
3 1 dem.
84 Nas palavras do ex-ministro Joaquim Barbosa: “Admitir o controle de contetido de proposta ainda em debate
no foro legislativo adequado, sem qualquer densidade normativa, causa desnecessaria fragilizacdo dos
mecanismos de checks and counterchecks e de separagdo dos Poderes de nosso sistema.” (Idem. p. 300.).
85 Nas palavras do Minsitro Marco Aurélio: “Entéo, por tudo e para prevaléncia da independéncia e harmonia
entre os poderes, para o favorecimento da Democracia com o ‘d’ maiusculo, que o Supremo, na postura de
Supremo, de guarda maior da amada Constituicdo Federal, reserve-se para atuar, se for o caso, no controle
repressivo de constitucionalidade, encerrado o devido processo legislativo, que tem como atores néo juizes, mas
0s representantes do povo brasileiro — os Deputados Federais — e 0s dos Estados — 0s Senadores da Republica —
e a Chefe do Executivo Nacional — a Presidenta Dilma Rousseff.” (Idem. p. 249).
8% Nas palavras do ex-ministro Joaquim Barbosa: “Deve-se supor, portanto, que assegurar a deliberacdo
parlamentar é ponto de honra do direito constitucional democréatico, até porque é na oportunidade da
deliberacao que se pode realizar didlogo minimo a respeito dos fins buscados pela norma.” (Idem. p. 301).
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mesmas condic¢des de concorréncia, mas, ao contrario, privilegiando algumas, em detrimento
de outras. Destaca-se que na ADIN 1.351-3/DF foi decidido que tais condutas deveriam ser
consideradas como clausulas de barreira que causariam a morte das agremia¢Ges minoritarias

Com efeito, democracia ndo se faz apenas com a liberalidade de criacéo de legendas,
mas sim com a concessao de possibilidades de acesso aos cargos pretendidos. Assim sendo, a
igualdade de chances, principalmente em relacdo as cotas de representatividade, sdo inerentes
a neutralidade do Estado de Direito.

Contudo, quando da analise da ADIN tem-se que ndo existia um mero projeto de lei,
uma vez que este havia sido aprovado e convertido em Lei, podendo-se, entdo, discutir o
mérito e as possiveis inconstitucionalidades materiais. No presente caso a questdo era outra,
pois se trata de projeto de lei que ainda necessita ser aprovado, apds as discussdes e
deliberacdes, das duas Casas Legislativas e ainda ser sancionado pelo Poder Executivo.

O Ministro Luiz Fux possui entendimento contrario ao do Gilmar Ferreira Mendes,
pois acredita que a limitacdo constitucional deve existir apenas em relacdo a modificagdo do
ordenamento constitucional, criado pelo Poder Constituinte Originario, ndo havendo a mesma
limitacdo ao poder constituinte derivado, evitando, assim, a petrificacdo do ordenamento
juridico brasileiro em face das declaracdes de inconstitucionalidade pelo STF®".

No mesmo sentido o Ministro Ricardo Lewandowski afirmou que “um simples
projeto de lei, ainda que aprovado, sancionado e publicado, ndo ameaca, em absolutamente
nada, a higidez da Carta Maior”, rechagando a interpretagdo, simplista, de “in eo quod plus
est semper inest et minus”®*®. Ou seja, aceitar que o Judiciario interfira no tramite de projeto
de lei infraconstitucional para analisar e deliberar preventivamente a matéria que seria
abordada pelos legisladores, “trata-se de absoluta inverséo do sistema de controles

reciprocos estruturado pelo constituinte originario”®®.

%7 Nas palavras do Ministro Luiz Fux: “Em termos mais claros: as clausulas pétreas vinculam o poder
constituinte derivado reformador apenas e tdo somente para salvaguardar a identidade do pacto originario, i.e.,
dos parametros constitucionais, considerados relevantes em um momento constitucional. 1sso ndo ocorre
quando da atuacdo do legislador ordinério, cuja funcédo precipua € concretizar diuturnamente os comandos
constitucionais. Ao realiza-la, os agentes politicos ndo podem sofrer limitagGes prévias de cunho material, ao
risco de se comprometer a prépria atividade do legislativo.” (Idem. p. 191) (sem grifo no original).

58 Nas palavras do Ministro Ricardo Lewandowski: “Com efeito, uma interpretacdo desse dispositivo
constitucional menos harménica com a independéncia e os limites dos poderes da Republica poderia levar ao
entendimento — francamente erréneo a meu sentir — de que o Judiciario estaria autorizado a barrar a
tramitacdo, no Legislativo, de todo e qualquer projeto de lei que discuta temas supostamente ameacadores as
clausulas pétreas, com base no velho brocardo latino ‘in eo quod plus est semper inest et minus’, traduzido por
Carlos Maximiliano, como ‘quem pode o mais, pode o menos’ (Hermenéutica e Aplica¢do do Direito, 9° ed. Rio
de Janeiro: Forense, p. 343)”. (Idem. p. 212.)

9 |dem. p. 234.
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O Ministro Marco Aurélio salienta que, se permitir ao Judiciario a funcdo de
controlar preventivamente qualquer projeto de lei sob a fundamentagéo de que estaria prestes
a ocorrer uma violacdo as normas constitucionais, garantiria a qualquer Ministro da Suprema
Corte, na sua individualidade, exercer o poder de veto sobre todo o Congresso Nacional em

relacdo ao que pode, ou néo, ser deliberado®®

, 0U seja, 0 Ministro, ao analisar um mandado de
seguranga com pedido liminar para suspensdo das deliberagOes, passa a ter maiores poderes
que Chefe do Executivo, pois este deve esperar as deliberacdes para vetar, enquanto aquele,
pode impedir que 0 projeto, como um todo, seja votado. Por essa razdo o Ministro aponta seu
voto para a extingdo do processo sem resolucao do mérito.

Para o ministro Luiz Fux, se fosse concedido o Mandado de Seguranga conforme a
inicial, seria muito provavel a possibilidade do STF sofrer com uma quantidade expressiva de
mandados de seguranca “postulando a suspensdo da tramitagdo de projetos de lei que
supostamente teriam violado o direito liquido e certo dos parlamentares a um higido devido
processo legislativo constitucional”®".

Afirmar que o STF deveria atuar neste caso, para preservar a Democracia, seria um
equivoco interpretativo segundo o Ministro Marco Aurélio®?, bem como para o Ministro Luiz
Fux que afirma que o Poder Judiciario ndo estaria legitimado pela Constituicdo para
antecipar os resultados das deliberacfes parlamentares e muito menos possui poderes
visionarios para saber qual a postura que seria tomada pelo Senado Federal em relacdo ao
referido projeto de lei.

Ao aceitar essa postura do Poder Judiciario, de suspender os debates e deliberacbes
parlamentares e impedir o Chefe do Executivo de analisar o projeto e veta-lo caso entendesse
inconstitucional, ter-se-ia que reconhecer a posicdo paternalista do Judiciario ou, como ja

relatado anteriormente, a ocorréncia de uma supremocracia®®®,

80 1dem. p. 241.

81 1dem.. p. 192.

82 Nas palavras do Ministro Marco Aurélio: “Os parametros objetivos do caso concreto néo revelam a busca de
protecéo do devido processo legislativo, mas a pretensdo de impedir o debate parlamentar legitimo, no Senado,
sobre regras partidarias que, se aprovadas, ai sim, poderdo ser questionadas no Supremo, sob a alegagéo de
afronta a principios constitucionais, por meio da via judicial repressiva adequada, como revé o texto da Carta.
Ao Supremo descabe obstaculizar a deliberacgéo parlamentar — a mais democratica das praticas institucionais —
relativamente a um tema porque discorda do contetdo de eventual lei aprovada. Nesse estagio do processo
legislativo, o Supremo ndo esta autorizado, mediante mandado de seguranca ou qualquer outra medida, julgar
questdo de fundo de projeto em tramitagdo.” (Idem.. p. 241) (sem grifo no original).

83 Nas palavras do Ministro Luiz Fux: “E no Parlamento, e n&o no Poder Judiciario, que as discussdes publicas
devem ocorrer por exceléncia. (...) No caso vertente, ndo se sabe se o projeto de lei sera arquivado, alterado ou
aprovado. A questdo deve permanecer em discussao, sob pena de um paternalismo judicial ou, para utilizar uma
expressdo bastante em voga, uma supremocracia.” (Idem. p. 197/198).
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Por fim, destaca-se que, apesar dos brilhantes apontamentos realizados pelos votos
dos ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli pela concesséo da seguranca para reconhecer a
necessidade de um controle preventivo judicial de constitucionalidade quanto a matéria dos
projetos de Leis, eles foram vencidos pelos demais votos, 0s quais demonstraram que, para
preservar a Democracia; o Principio da Separacdo dos Poderes e a Lei Suprema, deveria o
Supremo Tribunal Federal denegar a ordem do MS 32.033/DF.

Diante aos inumeros debates ocorridos durante o julgamento do MS 32.033/DF e
pelo descontentamento do Ministro Gilmar Mendes em ter visto seu voto vencido, 0 Ministro
Marco Aurélio destacou que: “A beleza do Colegiado, Presidente, esta justamente na
divergéncia.”®®*

O Ministro Marco Aurélio foi muito feliz na frase acima, pois, somente com o
didlogo entre as pessoas da mesma instituicdo é que ela podera proferir uma decisdo
consistente e coerente. Tendo nesta instituicdo o Judiciario, as discussdes referentes a
utilizacdo/aplicacdo da Constituicdo em face das demais instituicbes, devem ser realizadas
com parcimonia, para impedir que suas decisGes sejam manchadas pelo que se tem chamado
de Ativismo Judicial.

No dia 10 de dezembro de 2014, o Ministro Relator Celso de Mello, julgou o
Mandado de Seguranca 33.356/DF, impetrado pelo Deputado Federal Antbénio José
Imbassahy da Silva, em face do Presidente do Congresso Nacional questionando a validade
das deliberacbes proferidas na 28% Sessdo Conjunta do Congresso Nacional, realizada em
25/11/2014. O impetrante alegou vicio no procedimento legislativo, uma vez que, durante a
coleta de votos, alguns parlamentares teriam delegado a funcéo de votar & seus assessores®®.

O Ministro Relator, Celso de Mello, sequer reconheceu a acgdo, pois o pedido carecia
de liquidez, ou seja, a ocorréncia da fraude nos votos devera ser provada mediante pericia,
circunstancia esta que ndo pode ser admitida em um procedimento cautelar. Segundo ele “o
mandado de seguranca ndo se qualifica como meio processual destinado a provar fatos (...)
mas, ao contrario, o “writ” mandamental exige prova pré-constituida como requisito

imprescindivel a constatagio”.

84 1dem. p. 253.

85 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo do Mandado de Seguranca n.° 33.356/DF. Ministro
Relator: Celso de Mello. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/naticianoticiastf/anexo/ms_33_356mcdf.pdf. Acessado em: 15/04/2015.

8% 1 dem. p. 4.
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Recentemente, no dia 09 de abril de 2015, o STF julgou o pedido liminar do MS
33.556/DF®®” que pretendia impedir a tramitacio da Proposta de Emenda Constitucional
171/1993 (PEC da Maioridade Penal) impetrado pelo Deputado Federal Luiz Gionilson
Pinheiro Borges em face da Mesa Diretora da Camara dos Deputados, alegando estar
legitimado pelo direito liquido e certo de ndo necessitar deliberar sobre uma proposta tendente
a abolir da Constituicdo um direito fundamental (art. 60, paragrafo 4, inciso IV da CF/88).

O Deputado Federal salienta que no dia 31 de marco de 2015 foi aprovada (com 42
votos a favor e 17 contra) pela Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara
dos Deputados o0 seguimento da PEC 171/1993, a qual pretende reduzir a maioridade penal de
18 anos para 16 anos de idade, fato este que ofenderia diretamente uma garantia
fundamental/individual, a qual deve ser considerada clausula pétrea. Por essa razdo, pleiteou a
suspensdo da tramitacao do respectivo projeto.

A deciséo proferida pelo Ministro Relator Dias Toffoli, no dia 09 de abril de 2015,
no pedido liminar foi contrario a pretensdo do impetrante, pois ndo estavam presentes 0s
requisitos necessarios do Mandado de Seguranca (fumus boni iuris e periculum in mora), pois
sequer foi criada a Comissdo Especial para analisar o mérito do projeto de emenda
constitucional, ou seja, apenas foi aprovado pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania a possibilidade de dar seguimento ao projeto, o qual tera o prazo de 40 sessbes do
Plenario para dar seu parecer. Portanto, o projeto de emenda constitucional estava seguindo
corretamente o procedimento do Legislativo. Somente apds este tramite € que o projeto
podera ser deliberado pela Camara dos Deputados.

Segundo o Ministro Dias To6ffoli “O impetrante ndo logrou demonstrar a existéncia
de risco iminente de dano irreparavel ao direito vindicado nos presentes autos’®®®
(deliberacdo de uma proposta tendente a abolir clausula pétrea). N&o existe, portanto, suspeita
ou indicios de que o Deputado Federal esteja sofrendo uma violagcdo constitucional, pois a
PEC 171/1993 ndo esta em fase de deliberacgéo.

Este mandando de seguranga foi facilmente decidido pelo Ministro Dias Toffoli (4
paginas), tendo em vista que foi impetrado antes de existir a possibilidade do Deputado
participar das deliberagfes. No entanto, quando o respectivo projeto passar a integrar as
pautas deliberativas, certamente sera alvo de novo Mandado de Seguranca, o qual exigira,

novamente, extrema cautela do Ministro Relator quando for julgar o pedido liminar.

87 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo do Mandado de Seguranca n.° 33.556/DF. Ministro
Relator: Dias Toffoli. Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/180813007/andamento-
do-processo-n-33556-do-dia-14-04-2015-do-stf. Acessado em: 15/04/2015.

%8 |dem. p. 3.
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5. 3. Controle Preventivo Judicial de Constitucionalidade: a linha ténue entre a
Judicializacdo da Politica e o Ativismo do Judiciério

A guiza da conclusdo, o que se pode depreender das decisdes selecionadas do
Supremo Tribunal Federal é que a linha divisoria entre o exercicio da funcéo jurisdicional e o
ativismo do judiciario € ténue. Logo, ao invocar a forca normativa da Constituicdo Federal
para justificar o controle preventivo judicial de constitucionalidade devera, primeiramente,
analisar se a matéria em discussdo esta resguardada pelo artigo 60 paragrafo 4° da CF.

O STF deve agir com cautela ao analisar os trabalhos realizados no Congresso
Nacional, pois, segundo o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, trata-se de uma “espécie de
competéncia reserva, a ser utilizada apenas quando a proposicdo for realmente ofensiva as

889 " evitando-se, assim, a caracterizagdo da violacdo do principio da

F870.

clausulas pétreas
separacdo dos poderes por parte do ST

No entanto, o nobre Ministro utiliza dos principios para ampliar possibilidade de
atuacdo do Judiciario, causando toda discussao em relacdo ao controle preventivo realizado
pelo Judiciario ao afirmar que “quem pode o mais, pode também o menos”, bem como, em
face de uma suposta “mutagdo constitucional” em relagdo aos efeitos da decisdo em controle
abstrato de constitucionalidade.

Apesar de seus votos serem construidos de maneira brilhante, tem-se que considera-
los, momentaneamente, contrarios a Constituicdo Federal e até mesmo ativista.

O Supremo Tribunal Federal demonstrou-se temerario em acompanhar 0s votos do
ministro Gilmar Mendes, pois segundo a maioria dos ministros, tais votos poderiam causar
problemas ainda maiores do que a aprovagdo de uma lei infraconstitucional, pois ocasionaria
um atrito entre o Judiciario e o Legislativo em face de uma interferéncia injustificada nos
tramites do processo legislativo.

Segundo Francisco Carnelutti “existem juizes a quem o destino encarrega de castigar
a todo um povo”, os quais, por meios de decisdes pautadas em fatos histéricos desconexos

com a realidade atual, passa a “induzir o futuro, partindo do passado.”871

59 |dem. p. 37.
870 Nas palavras do Ministro Celso de Mello: “Cumpre ter presente, na espécie, 0 magistério jurisprudencial,
que, firmado por esta Suprema Corte desde a primeira década de nossa experiéncia republicana, consagra a
possibilidade juridico-constitucional de fiscalizacdo de determinados atos emanados do Poder Legislativo,
quando alegadamente eivados do vicio da inconstitucionalidade, sem que, ao assim proceder, o Tribunal
vulnere o postulado fundamental da separacao de poderes.” (Idem. p. 237.)
81 CARNELUTTI, Francisco. A arte do Direito... Op. Cit. p. 80/81.
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Destaca-se que Gilmar Ferreira Mendes utiliza das discussfes e fundamentagdes
apresentadas na ADIN 4.430 para demonstrar a irregularidade do Projeto de Lei
Complementar n.° 14/2013. No entanto na ADIN tratava-se de uma lei aprovada e sancionada,
e, neste caso existia apenas um projeto de lei, que poderia ser modificado e até mesmo
arquivado pelos parlamentares.

Se os deputados e senadores ndo possuem o elixir do conhecimento e ndo sdo o
oraculo da verdade, o mesmo ndo ocorre com o STF e seus membros. Os ministros ndo
podem se auto proclamarem os salvadores da populacdo e das minorias, impedindo debates e
deliberacdes de projetos de leis que estejam de acordo com o estabelecido por lei.

O projeto de Lei em discussdo no Mandado de Seguranca 32.033 pode até
demonstrar sinais de inconstitucionalidade material, no momento em que se percebe a ofensa
a Constituicdo em relacdo ao principio da igualdade. No entanto, apesar de existir essa
anomalia legislativa, ndo poderia, segundo a maioria dos ministros, ser admitido que Supremo
agisse ativamente para impedir que o Legislativo exercesse sua principal funcdo, que é
deliberar sobre um projeto de Lei.

Destaca-se que, se 0 Supremo mantivesse a suspensdo da deliberacdo do projeto de
Lei estaria impedindo, de maneira ativa, que o préprio Executivo vetasse a lei, no todo ou em
parte. Sendo assim, tanto o Executivo e Legislativo estariam sendo limitados e impedidos de
atuarem em face de uma decisdo judicial manifestamente ativista.

Apesar de reconhecer que os parlamentares podem e devem editar leis para
aprimorar e proporcionar a evolucdo da Democracia sabe-se que muitas delas sdo
tendenciosas e materialmente inconstitucionais, como é caso do Projeto de Lei 14/2013. Sabe-
se também que ndo é razoavel realizar mudancas drasticas em vésperas das elei¢cdes, com o
intuito de atingir partidos que estdo em fases avancadas de criacdo, para que concorressem
sem direitos a propaganda gratuita e sem verba partidaria. Além de fomentar casuismos e
oportunismos, tais regras acarretariam uma concorréncia desleal e impediriam a efetiva
criacdo de novas agremiacdes, contrariando os fins do Estado Democrético de Direito.

No entanto, uma decisdo do STF, impedindo que as demais instituicGes possam
deliberar sobre tais projetos de leis, que ndo sdo de emendas a Constituicdo, demonstra-se
mais agressiva e violenta em relacdo a prépria Lei Fundamental.

A distincdo entre as funcdes estatais, de legislar e de julgar, ndo se fundam apenas
por preocupacdes juridico-dogmaticas, mas principalmente por razdes garantisticas. O

principio da separacdo dos poderes evita que quaisquer um deles realize o controle total do
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Estado, sendo que cada um funciona como um freio e simultaneamente como um contrapeso,
justamente para prevenir a concentracdo e o abuso do poder. Permitir que o Supremo impessa
as deliberacbes nas casas legislativas é atribuir o controle total das funcdes do Estado. E
tornar o Supremo em Soberano.

Ressalte-se que um modelo de separacdo organica-funcional rigida ndo é viavel na
préatica, pois a independéncia entre varios 6rgdos ndo pode ser absoluta®”. Por essa razéo,
torna-se indispensdvel a implementacdo de mecanismos dinamicos de controle e
interdependéncia, para que todas as institui¢bes (publicas ou privadas) possam impedir abusos
e desrespeitos aos direitos previstos na Lei Fundamental.

A aplicacdo do Principio da Separacdo dos Poderes deve ser analisada com cautela,
tendo em vista que todas as instituicdes concorrem diretamente para a formacdo do Estado
Democratico e Social de Direito.

Diante disso, este principio devera apresentar uma correlacdo ou proximidade muito
maior que qualquer outro principio constitucional, devendo, portanto, ser encarado como
principio de moderacdo, racionalizacdo e limitacdo do poder politico-estatal.

Da mesma maneira, se respeitado os limites funcionais, a construcdo de uma
identidade constitucional brasileira poderd, um dia, ser concretizada. Contudo, sabe-se que
essa concretizacdo somente serd possivel por meio de um didlogo equilibrado entre as
instituicdes politicas.

Por fim, para que este didlogo ocorra, é indispensavel que todas estejam preocupadas
em aplicar a Constituicdo Federal conforme a necessidade/realidade social e ndo com base nos

interesses proprios ou segundo seus préprios valores morais.

872 PICARRA, Nuno. A separacéo dos poderes como ... Op. Cit. p. 13.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

O controle de constitucionalidade € um mecanismo previsto pela maioria dos Estados
Constitucionais. A necessidade de um procedimento que permita a fiscalizagdo da producéo
normativa passou a ser, em face da histéria mundial da luta pelo poder, indispenséavel para
evitar abusos e violacdes de direitos fundamentais.

Ocorre que cada Estado se organizou conforme seu proprio entendimento a respeito
da teoria da separacdo dos poderes e, a partir da sua propria concepg¢do, passou a disciplinar a
maneira que seria realizado o controle de normas.

Surgiu entdo o controle abstrato norte-americano, o controle concreto europeu e o0
controle preventivo francés.

O Brasil, por sua vez, importou as ideologias aplicadas nos trés modelos de maneira
equivocada.

Destaca-se que cada modelo de controle de normas foi construido de acordo com a
realidade de cada Estado de origem, ao passo que, em terrae brasilis, ocorreu somente sua
imposicéo.

As criticas quanto ao controle concreto, controle abstrato e controle preventivo esta
marcada pela instabilidade existente entre as instituicdes politicas brasileiras e como elas
analisam e utilizam a Constituicdo Federal nas solucBes dos processos. Inumeras sdo as
situacOes de desrespeito, que podem ser caracterizadas como condutas inconstitucionais.

Ao longo deste trabalho foram apresentadas diversas situacfes que demonstram
violacdo/abuso e descaso a inumeros principios constitucionais (Separacdo dos Poderes;
Liberdade; Igualdade; Dignidade da Pessa Humana), pois verificou-se que o Legislativo
interfere nas decisdes do Judiciario, e este, quando nédo esta legislando, tenciona a impedir
que o Legislativo delibere sobre alguns projetos de lei.

A luta pelo monopdlio da ultima palavra em relacdo a protecdo das normas
constitucionais vem suscitando inimeras discussdes, tanto na ordem juridica quanto na
politica, dificultando, assim, a assimilacdo do melhor caminho a ser seguido.

Analisar a aplicacdo e o desenvolvimento da teoria da Separacdo dos Poderes deve
ter como mote a necessidade de ultrapassar o impeto institucional de assumir o poder geral,
seja ele pelo Judiciario, pelo Executivo ou pelo Legislativo.

A rapida modificacdo da sociedade brasileira e a necessidade de adequar o
ordenamento juridico brasileiro a realidade social passaram a acirrar ainda mais as

divergéncias (procedimentais e substanciais) quanto a aplicacdo da Constituicéo.
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No entanto ambas as contingéncias (Legislativo e Judiciario) ainda ndo conseguiram
encontrar um caminho seguro para concretizar os direitos ja reconhecidos.

Discutir os fatores que proporcionaram a expansdo do Supremo Tribunal Federal na
funcdo de controlador da producdo normativa, bem como para a efetivacdo dos Direitos
Fundamentais é importante para justificar a Judicializacdo da Politica.

A anélise quantitativa de agBes apreciadas pelo STF ndo sdo suficientes para
determinar a ocorréncia de um Ativismo do Judiciario, sendo, portanto, indispensavel
observar a maneira que cada decisdo € construida.

Apo6s uma analise, quantitativa e qualitativa, constatou-se que, no que tange as
decisdes de controle de constitucionalidade das normas produzidas pelo Legislativo, ndo ha
que se falar em Ativismo do Judiciario, 0 mesmo ndo ocorre em relacdo a diversas decisoes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, pois a interferéncia seria notoria e inaceitavel.

Portanto, é necessario compreender a forma que o discurso juridico é aplicado no
Brasil. As recentes mudancas do ordenamento juridico brasileiro, bem como da expansédo da
jurisdicdo constitucional, fez com que ressurgisse a discussao sobre a maneira que se deve
aplicar a Constituicdo Federal e, principalmente, a quem caberia a interpretacdo das normas
constitucionais.

A legitimidade constitucional conferida ao Supremo Tribunal Federal em relacdo a
protecdo das normas constitucionais vem suscitando inimeras discussdes, tanto na ordem
juridica quanto na ordem politica, uma vez que passou a utilizar como fundamentacao de suas
decisbes a necessidade de concretizacao dos direitos fundamentais.

Diante de tais mudancgas iniciou-se, novamente, uma disputa entre as principais
funcbes do Estado, para saber quem detém o poder de decisdo, sendo evidente que, nédo
interessa quem esta no poder, mas a forma de controla-lo.

Demonstrar a necessidade da adequacdo da teoria da separacdo dos poderes e do
discurso juridico aplicado com a realidade social contemporanea passou a ser fundamental
para a compreensdo do tema e, principalmente, para viabilizar a constru¢do de uma identidade
constitucional brasileira.

Saber utilizar a Constituicdo Federal e dar as decis@es judiciais uma consisténcia, nao
deve ser visto como uma atividade utOpica e inalcancavel, pois, com uma aproximacao entre
as trés contingéncias e, consequente, realizacdo do dialogo entre elas, tornar-se-a possivel a

efetivacdo e concretizagdo das normas constitucionais.
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No entanto, em face da inocorréncia desta aproximacdo, tem-se observado inimeros
magistrados interpretando as normas (principios) constitucionais de maneira equivocada, ou
seja, estdo utilizando-os como normas e decisdo, manipulando e desvirtuando seus conceitos e
aplicacdes, transformando-os em verdadeiras Hidras.

Percebe-se também o surgimento dos juizes heroicos, que buscam preservar um
determinado direito somente porque, na sua consciéncia, se trata de respeito a um direito
fundamental ou um principio da dignidade da pessoa humana, ferindo, por diversas vezes, a
Constituicao Federal.

Esses juizes heroicos tém-se demonstrados insatisfeitos com as atuagdes do
Executivo e do Legislativo, um porque deixa de legislar para a populagdo, outro porque
administra, em tese, de maneira equivocada. A partir dai tais magistrados ndo medem esforcos
para proferir suas decisdes no sentido de intervir nas atuacGes das demais instituicdes. O que,
de uma posicdo de legitima expansdo do Judiciario passa para uma atuacgao inconstitucional
de evidente ativismo.

Utilizando da analise de casos discutidos nos Gltimos 30 anos pelo STF, buscou-se
demonstrar que ndo héa razdo para afirmar que, pelo menos em sede de controle preventivo de
constitucionalidade, o Judiciario esteja violando a Constituicdo Federal, conclui-se, que nesta
funcdo, ndo esta sendo ativista, pelo contrario, esta sempre preocupado em respeitar as demais
instituicOes estatais nos exercicios de suas fungdes.

De outro lado, tem-se que reconhecer que o Legislativo, por diversas vezes,
elaborou/elabora projetos de Lei materialmente inconstitucional, merecedores de serem
declarados como tais e, consequentemente, serem arquivados, mas que, em face da construcao
das decisdes do Supremo Tribunal e sua consisténcia nos ultimos 30 anos, veem-se as
aprovacOes dos projetos em Lei pelas respectivas casas, para somente entdo serem discutidas
em sede de Controle Difuso ou Controle Concentrado de Constitucionalidade pelo Judiciério.

Tanto um (expansdo), quanto outro (ativismo) passa a serem constantemente
analisados em sede de controle de constitucionalidade. O Brasil adota dois modelos de
controles de constitucionalidade (abstrato e concreto), no entanto, vem-se criando uma nova
forma de realizar a fiscalizacdo da producdo normativa por parte do Judiciario, que é o
Controle Preventivo Judicial de Constitucionalidade.

Segundo os parlamentares, bem como alguns Ministros do Supremo Tribunal
Federal, a realizacdo do Controle Preventivo Judicial de Constitucionalidade esta legitimada

em face da instabilidade institucional presenciada no Brasil. A credibilidade em baixa do
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Legislativo e a confiabilidade da populagdo ao Judiciario fez com que muitos acreditassem
que essa fiscalizacdo decorre da Expansdo do Judiciario. Enquanto que outros defendem que
esta atuacdo preventiva € um ativismo, pois viola o principio constitucional da Separacdo dos
Poderes.

A atuacdo da Suprema Corte em sede de controle de normas € temeréria, pois
caminha sob a linha que divide um agir constitucional chamado de Expanséo Judicial e um
agir inconstitucional chamado de Ativismo do Judiciério.

Diante disso, verifica-se que 0s caminhos para evitar disputas desnecessarias e a
evolucdo do Estado Democrético e Social de Direito sdo: i) adequar a teoria da separagdo dos
poderes com a realidade brasileira, sem buscar em outros paises, com economia, cultura e
politica diferente da verificada no Brasil; ii) providenciar o consenso em relacdo a aplicacdo
das regras ou dos principios; iii) evitar decis@es judiciais ad hoc, para que sejam observadas e
respeitadas nos anos vindouros em todos os casos semelhantes, ndo pela sua imperatividade,
mas pela sua construgdo consistente e coerente; iv) proporcionar a aproximacéo de todas as
contingéncias para realizarem um dialogo sobre os projetos eivados de inconstitucionalidade
material.

Somente com tais preocupagdes é que os operadores do Direito poderdo concretizar
os direitos fundamentais, bem como, construir uma identidade constitucional genuinamente

brasileira.
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