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RESUMO

A presente dissertagdo propde-se analisar se compete ao Supremo Tribunal Federal do Brasil
apoiar modificagdes quanto aos valores fundamentais (compromissos constitucionais) da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Buscou-se compreender o papel
moderador do citado Tribunal em relacdo as manifestacdes politico-democraticas nacionais,
produzindo precedentes que reconhecem, validam e, excepcionalmente, até criam transi¢des
dos compromissos constitucionais, visando a representar a evolucdo da sociedade. O
desenvolvimento do estudo da-se por meio de uma abordagem dedutiva, que utiliza pesquisas
de revisao bibliografica e documental. O objetivo geral da dissertacdo ¢ analisar o fendmeno da
modificacdo dos compromissos constitucionais da Lei Maior vigente no Brasil e o especial
papel da Corte Suprema nesse processo. Para tanto, o trabalho foi dividido em trés capitulos,
ficando cada um encarregado de alcangar um objetivo especifico. O primeiro dedica-se ao
estudo das origens do constitucionalismo judicial a luz do Direito Comparado, investigando a
possibilidade de se desenvolver um conceito central (subjetivo) para a Justiga Constitucional,
dedicado a afirmar a preponderancia do controle juridico em relagdo ao politico no ambito dos
paises democraticos, além de propor importantes avancos ao STF enquanto curador da
Constituicao do Brasil. O segundo se propde a averiguar até que ponto (natureza e grau) a
Constituicao admite uma atuagao politica (politicidade) do STF destinada a proteger conquistas
oriundas do conceito de democracia material, tanto quanto a direitos ja consagrados no texto da
Constituicdo quanto em relagdo a apreensdo de “novos direitos”. O terceiro volta-se a
depreensdo da possibilidade de modificagcdes, acompanhadas pelo Tribunal, revisarem o
“espirito” da Constituicdo brasileira a luz da teoria da Constituigdo Viva, alterando
compromissos constitucionais conforme o interesse politico da sociedade, sem, contudo,
interromper o regime juridico vigente. Em especial, destaca-se a situagdo do STF perante a
democracia majoritaria e a preservacdo das clausulas pétreas (art. 60, §4°, CRFB/88). Neste
sentido, a persecu¢do da adaptabilidade do texto constitucional a realidade social atual perfaz-
se através da atuacdo do Tribunal Constitucional como leitor dos anseios sociais, a luz dos
primados elencados na Lei Maior em curso no Brasil.

Palavras-chave: Justica Constitucional. Supremo Tribunal Federal. Constituicdo Viva.
Modificacdo dos compromissos constitucionais. Democracia. Clausulas pétreas.



ABSTRACT

The following dissertation proposes to analyze if it competes to the Supreme Federal Tribunal
of Brazil - STF to endorse the modifications of the fundamental values (constitutional
compromises) of the constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988. It searches to
comprehend the role of moderator of the quoted Court in relation to the national political-
democratic manifestations producing precedents that recognize, validate and, exceptionally,
even create transitions of the constitutional compromises, aiming to represent the evolution of
society. The development of this work is by means of a deductive approach that utilizes research
of bibliographic reviews. The main objective of this dissertation is to analyze the phenomenon
of modification of the constitutional compromises of the Major Law in force in Brazil and the
special role of the Supreme Court in this process. Therefore, this work divides in three chapters,
each being in charge of reaching a specific goal. The first one is dedicated to the studies of the
origins of the judicial constitutionalism by the perspective of the Comparative Law,
investigating the possibility of developing a central concept (subjective) for the constitutional
justice, dedicated to affirm the preponderance of the legal control regarding the politics control
in the ambit of the democratic Countries, in addition to proposing important advancements to
the STF as the curator of Brazil’s constitution. The second one proposes to ascertain to which
point, nature and degree the constitution allows a political actuation (politicity) of the STF
destined to protect achievements originated from the concept of material democracy, such as
existing rights already consecrated in the Constitution’s texts and as in relation to the
apprehension of “new rights”. The third one investigates the deprecation of the possibility of
modifications, followed by the Tribunal, to review the “spirit” of the Brazilian Constitution,
under perspective of the Living Constitution Theory, altering constitutional compromises
according to the political interests of the society, without, although, to break the legal regimen
in force. It specially highlights the STF’s situation towards the majoritarian democracy and the
preservation of the immutable clauses (art. 60, §4°, CRFB/88). In this sense, prosecution of the
adaptability of the constitutional text to the current social reality happens through the actuation
of the Constitutional Tribunal as a reader of the social aspirations, under perspective of the
primacies ranked in the Major Law in Force in Brazil.

Keywords: Constitutional Justice, Supreme Federal Tribunal, Living Constitution,
Modification of the constitutional compromises, Democracy, Immutable clauses.



SUMARIO

INTRODUCAO..... . . . . . . 7
1. JUSTICA CONSTITUCIONAL: DAS ORIGENS AO CONCEITO. . . 12

1.1 Premissa metodologica: a adocdo da classificacio quanto a natureza politica ou
jurisdicional do érgao curador da constituicio...... . . . .16

1.2 O constitucionalismo revolucionario: contextualizacdo, critica a desacreditada
magistratura do periodo absolutista e as dificuldades para se estabelecer um controle

jurisdicional da Constituicao.. . testesentessntsssntesntesnsesnsssnssssnese sese 18
1.3 O cenadrio da Justica Constitucional nos Estados Unidos: o controle da constituicao pelos
juizes do Poder Judiciario prenunciado desde a fundacao do pais . 22
1.3.1 O primitivo controle juridico dos juizes coloniais americanos e a doutrina de Hamilton
SODIE 0 POAET JUAICIATION 1. cueiiiiiiiiiie et ettt e 23
1.3.2 A implementacdo do judicial review para a garantia do pluralismo
INSTIEUCTIONAL ...ttt ettt sttt st st sat e st e sbeesaeesanesaeesaees 25

14 O cendrio da Justica Constitucional na Europa continental: a migracio do
constitucionalismo politico para o constitucionalismo judicial, apés a segunda guerra

mundial.. . . . . . . . . 29
1.4.1 O Chefe de Estado como curador da ConstituiGa0.........veeerureeeerereeeeriieeeeieeeeeieee e 31
1.4.2 A implementacdo da proposta de controle jurisdicional de Kelsen: o Tribunal
Constitucional como Quarto Poder do EStado.........c..eooiciiiiiiiiiiiiiiieciece et 33

1.5 O cendrio da Justica Constitucional no Brasil: entre o elitismo politico e o
constitucionalismo tardio...... . . . . . .38

1.6 A interconexio entre os trés cenarios e a formulacdo de um conceito central de Justica

Constitucional para os estados democréticos.. . . . . 44
1.6.1 Primeiro pressuposto: 6rgdo composto por juizes profissionais e independentes......... 45
1.6.2 Segundo pressuposto: acessivel aos cidaddos e minorias institucionais...........cc..ce...... 46
1.6.3 Terceiro pressuposto: que exer¢a fungdes juridicas proprias da Constituicao.............. 48

1.7 Repensando o perfil constitucional do Supremo Tribunal Federal brasileiro...........cc.cceueeue. 51

2. DEMOCRACIA MATERIAL E POLITICIDADE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL 54

2.1 Os principais avancos da democracia material no século XX.............. . 58
2.1.1 A democracia material no segundo pos-guerra: a conquista do pluralismo politico....... 61
2.1.2 A democracia material na queda do muro de Berlim: a conquista do processo politico-
democratico N0S Estad0s NACIONAIS. ......eevueirtiiriiiiiieiieieeieee ettt 66

2.2 Os componentes politicos (politicidades) do Tribunal................c..coccoiiiniininiinincne. 71
2.2.1 “Politicidade” como indicagdo e nomeacdo politica dos membros da Corte
CONSTITUCTIONAL ...ttt ettt st sttt sttt sae e st st saeesbeesatesateeas 74
2.2.2 “Politicidade” como participagdo (aberta) da sociedade em causas de interesse politico
ou de repercussao politica processadas perante a Corte Constitucional...........cceevveviiieiieenirenieenns 77

2.3 Legitimidade do STF para operar a Constituicio em conformidade com a democracia
material 81




2.4 O “Fiscal da democracia” como um risco? . . . . 84

2.5 Acomodando a questido dos “novos deveres” a Constituicio brasileira de
1988..... . . . . . ceeesesnnsanesnesasasanes . ...88

3. MODIFICACAO DOS COMPROMISSOS CONSTITUCIONAIS VIGENTES: COMO
O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PODE ADAPTAR OS “AVANCOS” DA DEMOCRACIA

MAJORITARIA A PROTECAO DA DEMOCRACIA MATERIAL... . reesesesnnnnane 94
3.1 A teoria da Constitui¢cao Viva...... . . . . . 98
3.1.1 A formula de Bruce AcCKerman........ccocccoieiiiniiiiiiiiiiiiicnceceetenec e 101
3.1.2 A formula de David Strauss........ccooeeriiiiiiiiniieeeeeeee e 104
3.1.3 A Constituigd0 VIVA € 0 STF ..o e 107
3.2 O desmembramento constitucional: uma descricio politico-juridica dos fenémenos da
Constituicao Viva 109
32.1 O desmembramento constitucional por decisdo da democracia majoritaria
TEPTESCIIEATIVA. ....eeitieeitieetieeiieeetteeetteesateeeteeestaeenseeesnteesaseesnseesnseeenseeenseeesnseesaseesnseesnseeensaeennseesnseesnses 111
3.2.2 O desmembramento constitucional pela jurisprudéncia criativa do Tribunal......................... 115
3.3 Duas objecdes a Constituicdo Viva . . . . . 119
3.3.1 A objecdo do originalismo: critica a evolugdo do marco temporal definidor do
“compromisso constitucional fundamental”...............ccocoivriiiiiiiiiiiien e 120
332 A objecdo do procedimentalismo de Jeremy Waldron: critica & escolha da Justica
Constitucional para suprir as insuficiéncias textuais da Constituigao..........cecuevveerueriuervienieneennns 125

3.4 Como mensurar o grau de consisténcia da democracia majoritaria? Uma reflexdo a luz da
teoria da funcdo paraconstituinte do Tribunal Constitucional, de André Ramos
Tavares . . . . . . . ..130

3.5 Entre admitir o desmembramento da Constituicio de 1988 e preservar suas cliausulas
pétreas: o papel moderador do STF...... . . . . . 134

4, CONCLUSAO....... . . . . reeevessasasssesensasssssssaes 138
5. REFERENCIAS . . . . crrsssasaenes 143




AGRADECIMENTOS

A presente dissertacdo inscreve-se no quadro de convénio firmado entre Associagdo dos
Juizes Federais do Brasil — AJUFE e Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo — PUC-SP,
voltado a incentivar magistrados federais a desenvolverem pesquisas aprofundadas sobre a
jurisdi¢ao federal brasileira em nivel de pds-graduagdo stricto sensu.

Assim, na condi¢do de juiz federal participante do respectivo convénio académico, e
atualmente exercendo a funcgdo jurisdicional na Vara Unica de Tucurui-PA, reconheco a
importancia da iniciativa celebrada pelas duas institui¢des, sem a qual jamais teria conseguido
conciliar a minha atividade profissional com os estudos de mestrado em Direito Constitucional
que realizei nessa respeitada universidade catolica.

Agradeco ao Professor André Ramos Tavares, meu orientador nesse programa de
mestrado, o qual reconheco como um dos maiores constitucionalistas do Brasil na atualidade.
Foi uma enorme honra té-lo como exemplo e mentor, e o agradego por todos os ensinamentos
ofertados, que, sem duvida, causaram verdadeira transformacdo na minha maneira de
compreender o direito.

Agradego aos Professores Marina Faraco Lacerda Gama e Thiago Lopes Matsuhita, da
PUC-SP, os quais compuseram a minha banca de qualificagdo de mestrado, apresentando
apontamentos de enorme valia para o aperfeigoamento da presente obra e para a expansao dos
meus horizontes cientificos.

Ao Professor Renato Gugliano Herani, da FADISP-SP, que auxiliou o Professor André
durante as aulas da disciplina de Justica Constitucional, do programa de mestrado, agradeco
por ter estimulado o aprofundamento dos meus estudos sobre Cortes Constitucionais e defesa
da Constituicao, temas que, sem duvida, compuseram o eixo central da presente pesquisa.

Aos meus pais, Luze e Zeca, e aos meus irmaos, Mayara e Yuri, pelo amor irrestrito que
nos liga. Ao lado de vocés, tenho a base de apoio que me encoraja perseguir os meus melhores
sonhos. Agradeco por sermos tdo proximos e tao unidos, o que me anima dizer que, ao lado de
vocés, eu sinto o verdadeiro exemplo do que ¢ felicidade.

Agradego aos amigos Bernardo Horta, Daniel Fampa e Karina Meneses, pela
inestimavel ajuda na revisdo do texto, e por suas criticas e sugestdes que me apresentaram ao
aperfeicoamento desta dissertacao.

Por fim, dedica este trabalho ao Deus que acredito, por ser o meu refugio e inteira

protecdo, acalmando-me e guiando-me nos momentos decisivos da minha vida.



INTRODUCAO

Quando o interesse da sociedade decide desafiar os valores fundamentais
(compromissos constitucionais) da Constituicao brasileira vigente, a primeira expectativa do
direito € que esse acontecimento ndo passara de uma tentativa fracassada de mudanga, esbarrada
no controle contramajoritario do Supremo Tribunal Federal — STF.

Com efeito, ao passo que abrangem o rol de direitos fundamentais, a estrutura do Estado
e a identidade politica do pais, esses compromissos caracterizam-se como clausulas pétreas pela
Constituicio de 1988 (art. 60, §4°, da CRFB/88") e, por essa razdo, dificilmente o Supremo
aceitaria altera-los ou remové-los — a menos que isso acontecesse mediante a promulgacao de
uma nova Constitui¢do. E que qualquer “objeto” novo que os ameagasse nio se adequaria ao
“parametro” preestabelecido pelo poder constituinte, gerando uma manifesta relagdo de
incompatibilidade entre ambos.

Todavia, a luz da teoria da Constituicdo Viva, se uma mobilizagdo popular incide por
tempo suficiente a produzir efeitos permanentes na sociedade, passando a ser continuamente
confirmada pela edi¢do de normas juridicas produzidas pelas legislaturas do parlamento, abre-
se oportunidade para que o inesperado aconteca: 0 momento constitucional causard uma
“irritagdo” politica tdo forte sobre a Constituicao que esta sofrerd com a profunda metamorfose
de um ou mais dos seus compromissos. Nascera assim uma “quase-nova-Constitui¢ao”.

Pois bem, o aumento do numero de precedentes do STF cuja amplitude normativa
excede, expressivamente, o texto da Constitui¢do escrita, os quais coincidem com um momento
de profunda incredibilidade das institui¢des politicas e da democracia no pais, levou a presente
dissertacdo a dedicar-se ao debate tedrico acerca da teoria da Constituicdo Viva, visando a
compreender a adequagdo, utilidade e eficiéncia dos citados precedentes em prol do
balanceamento entre politica e direito.

O STF, enquanto “Corte ou Tribunal da Constitui¢do”, ¢ encarregado de exercer a
curadoria juridica da norma constitucional e zelar pelas conquistas da democracia. No entanto,
questiona-se se, para atingir tais fins, a Corte pode-deve reconhecer e validar modificagdes que
afetem os valores fundamentais consagrados na Constitui¢do da Republica de 1988, sob o

pretexto de adapta-los a novas manifestacdes politico-democraticas.

" Art. 60. § 4°. Nio sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de
Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periddico; III - a separagdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais.



Dentre as teorias mais voltadas a importancia que a atual vida politica da sociedade tem
para o desenvolvimento do direito, a Constituicdo Viva, sobretudo na visdo proposta por Bruce
Ackerman, defende que os compromissos constitucionais podem ser modificados desde que a
vontade majoritaria da populacdo se direcione no sentido de promover a refundagao permanente
da ordem constitucional em curso, ainda que parcialmente. Todavia, no contexto histérico-
politico brasileiro, a democracia material apresenta-se como um conceito no qual estdo contidas
conquistas de direitos humanos e fundamentais, ja absorvidas pela cidadania nacional, e que
estdo salvaguardadas como o nucleo duro da Constituicdo vigente, tratadas como clausulas
pétreas ou inaboliveis pelo art. 60, §4°, da CRFB/88, o que demanda uma razoavel adaptagao
da teoria da Constitui¢do Viva para que seja aplicada a realidade patria.

A dissertacdo verificara se ¢ possivel que a teoria da Constituicdo Viva auxilie na
compreensdo de recentes precedentes judiciais do STF, os quais causaram profunda inovagao
sobre as bases da Constituicdo do pais, modificando os compromissos constitucionais
preexistentes, a pretexto de confirmarem o trabalho realizado pelo legislador ou, até mesmo,
suprirem omissdes inconstitucionais por este praticadas.

A andlise sobre o citado Tribunal tem como escopo entendé-lo como 6rgao juridico-
politico, credenciado para agir como um “leitor ativo” da democracia brasileira, sua defini¢ao,
limites e variagdes, bem como posicionar-se como um intérprete atento as decisdes
constitucionais permanentes, assumindo, pois, a responsabilidade de equilibrar “democracia
majoritaria” e “democracia dos direitos” (democracia material).

Como problema de pesquisa, buscou-se compreender se € possivel admitir que o STF
assuma — ou ja tenha assumido — o papel de moderador das manifestagdes democraticas no
Brasil, produzindo precedentes com o proposito de reconhecer e validar revisdes dos
compromissos constitucionais, de acordo com os anseios provenientes do contexto politico-
social vigente.

Trata-se de um mister de “calibracdo do sistema constitucional” (DIMOULIS, 2013, p.
22), por meio do qual o Tribunal se empenha em ndo se opor a escolhas politicas fundamentais
de mobilizag¢des politicas consistentes realizadas no ambito da Constituicao dirigente brasileira,
ao mesmo tempo em que atua para que os elementos fundamentais da ordem juridica e os
mecanismos para a tomada de decisdo no processo politico-democratico restem suficientemente
preservados. Ndo se trata de uma posicdo meramente contramajoritaria — caracteristica de
Cortes Constitucionais que zelam por constitui¢des meramente liberais — a medida que o STF
apresenta-se como uma institui¢do legitimadora das mudangas induzidas pelo legislador,

observado o inegavel respeito aos Direitos Humanos.



O objetivo geral da dissertagdo ¢ analisar o fendmeno da modificagdo dos valores
fundamentais da Constituicao vigente do Brasil e o especial papel do STF nesse processo. Por
sua vez, sdo seus objetivos especificos: a) conhecer as origens do constitucionalismo judicial a
luz do Direito Comparado, investigando a possibilidade de se desenvolver um conceito central
(subjetivo) para a Justica Constitucional, dedicado a afirmar a preponderancia do controle
juridico em relag¢do ao politico, no ambito dos paises democraticos; b) compreender até que
ponto (natureza e grau) a Constitui¢do admite uma atuagao politica (politicidade) da sua Corte
Constitucional voltada a proteger as conquistas oriundas do conceito de democracia material;
c) averiguar a possibilidade de as manifestacdes majoritarias, acompanhadas pelo Tribunal,
alterarem o “espirito” da Constitui¢do, modificando seus compromissos constitucionais sem,
contudo, interromper a vigéncia do atual regime juridico, considerando, especialmente, a
relacdo entre esse processo € a preservacao das clausulas pétreas.

A presente dissertacdo estd dividida em trés capitulos. Com o primeiro, almeja-se
descrever como o fendmeno da constitucionalizacdo dos Estados democraticos repercutiu no
surgimento da Justica Constitucional, cujo papel ¢ a salvaguarda juridica da Lei Maior. Nesse
ambito, explica que a institui¢do ndo teve uma Unica origem historica, mas “origens” distintas
que correspondem as multiplas realidades em que foram implementadas. A ilustragdo dessa
afirmacdo se fara mediante a exposi¢ao de trés cendrios histéricos diversos quanto a Justica
Constitucional: dos Estados Unidos, da Europa ocidental e do Brasil. Também, o capitulo
defende que, em razdo do contexto da globalizagdo e por compartilharem valores comuns de
democracia material, as Cortes Constitucionais nacional e estrangeiras t€ém estabelecido
didlogos de conexdo em relagdo as suas jurisprudéncias ou o “empréstimo de ideias
constitucionais” (SANTOS, 2018, 32), permitindo, inclusive, reflexdes profundas sobre a
existéncia de um conceito central subjetivo de Justica Constitucional para todos os Estados
democraticos contemporaneos. Em arremate, sdo apresentadas propostas institucionais ao STF
para que avance no seu trabalho de guarda da Constituicao brasileira de 1988.

O segundo capitulo versa acerca da democracia material para a pacifica¢ao dos conflitos
da vida social e politica. Explica que os valores materiais democraticos surgem no plano
politico e, de modo quase imediato, passam também a fazer parte do plano do direito,
especialmente por sua importancia para a humanidade. Decerto, a histéria do século XX
testemunhou importantes acontecimentos que se constituiram em fontes de democracia
material, sendo que o presente trabalho faz menc¢ao a dois deles, quais sejam: o segundo pos-
guerra e a conquista do pluralismo politico, bem como a queda do muro de Berlim e a conquista

do processo politico-democratico nos Estados nacionais. Busca compreender se cabe as Cortes
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Constitucionais o papel de assimilar esses valores materiais democraticos (“transi¢des
democraticas materiais”) no ambito do direito interno e de protegé-los como legitimos (novos)
direitos constitucionais. Para que isso aconteca, o capitulo sugere que cada Corte deve assumir
ndo s6 habilidades juridicas, mas também habilidades politicas (politicidades) que lhes
permitam apreender, acuradamente, os fatos da realidade social e, em seguida, debaté-los no
ambito dos direitos.

No terceiro capitulo, debate-se de que forma pode se perfazer a revisdo dos
compromissos constitucionais originais da Constitui¢do vigente sem que isso implique a
revogagdo desta e criagdo de uma nova Constitui¢do. O aprofundamento da pesquisa, nesse
aspecto, afasta-se da classica teoria do poder constituinte, ja assentada no Brasil, para procurar
solucdes em teorias pouco estudadas no Direito Constitucional desse pais, como as teorias da
Constituicao Viva e do desmembramento constitucional, as quais, apesar de serem provenientes
do Direito Constitucional anglo-saxdo, tém interessado cada vez mais os constitucionalistas de
outras partes do mundo por voltarem-se a investigar como os poderes constituidos,
especialmente, o Tribunal, podem contribuir para que a Constituicdo vigente acompanhe a
evolucao da sociedade.

Ao estudar a Justica Constitucional e a condi¢do juridico-politica do STF, o que se
espera com a presente dissertagdo ¢ entender como a teoria da Constituicdo Viva pode ser
adaptada a realidade brasileira, a fim de que auxilie o direito patrio a entender como € possivel
que modificacdes dos valores fundamentais da Constitui¢do de 1988 possam acontecer sem a
interrupg¢ao da sua vigéncia.

Para tanto, ¢ imprescindivel que o STF opere como “leitor” e intérprete evolutivo dos
momentos constitucionais exercidos pela cidadania brasileira, reconhecendo as decisdes
politicas majoritarias que, inegavelmente, busquem estabelecer uma mudanga permanente na
sociedade.

Neste sentido, cabera a Corte moderar adaptacdes democraticas de natureza majoritaria
representativa no contexto da Constituicdo em vigor, devendo esperar que algum veiculo
introdutor de norma juridica (editado pelas legislaturas do parlamento e, preferencialmente, do
tipo emendas constitucionais) acrescente, no ordenamento juridico, principio que inove o rol
de direitos fundamentais, a estrutura estatal e a identidade politica da sociedade.

O STF também podera fazer algo semelhante em relagao a inser¢ao de normas juridicas
de Direito Humano Internacional na ordem juridica brasileira. Nesse quadro, poderd, inclusive,

editar precedente autdnomo que consagre direito humano amplamente aceito no contexto dos
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Estados democraticos e dos organismos internacionais, mesmo que faltar adesdo do parlamento
nesse sentido ao ndo regular legislativamente a questao.

Destarte, espera-se que o trabalho contribua para o desenvolvimento da Justica
Constitucional no Brasil, oferecendo contributos e reflexdes tedricas que aprimorem o didlogo
entre direito e politica, bem como a atuacdo do STF em face das movimentagdes democraticas

e em favor da salvaguarda da norma constitucional.
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1. JUSTICA CONSTITUCIONAL: DAS ORIGENS AO CONCEITO

A duvida sobre quem deve ser o curador da Constituicdo, apesar de cléssica, ainda aguca
a curiosidade da doutrina do Direito Constitucional. Ao invés de escolher um 6rgao de natureza
politica para o exercicio dessa curadoria, a maior parte dos ordenamentos juridicos atuais que
se declaram democraticos optaram pela escolha de um 6rgao jurisdicional (ou 6rgdo de Justica
Constitucional), por entenderem que se trata da solugdo mais isenta para fiscalizar (defesa) e
aplicar (cumprimento) as normas constitucionais diante de conflitos politicos ou de eventuais
violagdes. Apesar disso, € corriqueiro que esses mesmos ordenamentos prevejam algum tipo de
controle politico, além de constantemente surgirem agitacdes parlamentares dedicadas a
subtrair do juiz constitucional determinada matéria (como pretende, por exemplo, a doutrina
estadunidense da political questions’) ou mesmo retira-lo da sua fungdo curadora.

Interessa ao presente capitulo reconstruir bases empiricas historicas do
constitucionalismo no intuito de zelar pela conservagdo da predominancia do controle juridico
da Lei Maior, bem como aprofundar os estudos sobre o significado da Justica Constitucional.

Nesse contexto, a Justica Constitucional serd aqui abordada como o Tribunal
encarregado de processar o controle vinculante da Lei Maior. Trata-se de um conceito organico-
subjetivo, ligado mais a quem promove o controle, € menos a como o controle ¢ realizado.
Portanto, tal ideia de Justi¢a Constitucional ndo se assemelha com o conceito dado por Kelsen
(2003, p. 90) no artigo La garantie juridictionnelle de la Constitution (la Justice
constitutionnelle), de 1928, oportunidade na qual o citado autor a explorou como um mero
equivalente da ideia de jurisdi¢do constitucional, conferindo-lhe um conceito material-objetivo.

Toma-se o Tribunal como autoridade curadora da Constituicdo, havendo sistemas
constitucionais que o denominam de Tribunal Constitucional (sentido estrito), outros de
Suprema Corte, Corte Constitucional, Conselho Constitucional, Sala Constitucional etc. A
reducdo terminoldgica ndo importa, uma vez que o estudo da Justica Constitucional pressupde
o exame sobre o Tribunal Constitucional em sentido amplo (TAVARES, 2005, p. 101-102).

A formacdo da Justica Constitucional tem origens histdricas diversas, encontrando
maior ou menor resisténcia para afirmar-se em face do poder politico a depender das
particularidades atribuidas ao processo de constitucionalizacdo, a cultura e a tradi¢do juridica

dos paises que a adotaram.

* Sobre o assunto, recomenda-se: HENKIN, Louis. Is there a "political question" doctrine? In: The Yale Law
Journal, 597-625, vol. 85, n. 5 (Apr., 1976).
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A partir do periodo moderno, quando as Constituicdes assumiram o maior nivel
hierarquico dentro do ordenamento juridico — “principio do primado ou prevaléncia da
Constituicao o demais direito” —, se auto instituiram procedimentos de reforma mais rigorosos
— “principio da estabilidade da Constituicdo” — para evitar a modificacdo aleatoria do seu texto
e passaram a ser o parametro de validade das demais normas juridicas — “principio da
constitucionalidade das leis™ —, a Justi¢a Constitucional difundiu-se como hipétese idénea de
afirmagdo do direito sobre a politica, imbuida de criar uma “cultura constitucional” voltada a
estabelecer deveres fundamentais do governo para com o bem-estar dos seus cidaddos e da
coisa publica (CUNHA, 2011b, p. 8-10).

No entanto, o papel da Justi¢ca Constitucional ndo se definiu de maneira fechada, mas,
ao certo, suas institui¢des se desenvolveram, “formal e funcionalmente, num ciclo de vida
condicionado pelo contexto e actores que as rodeia” (CRAVEIRO, 2010, p. 33).

Sob o aspecto teorico, o exercicio da investigacdo e comparagdo dos modelos de Justica
Constitucional tornou-se importante para auxiliar Estados Constitucionais a criarem seus
proprios modelos ou, acaso ja possuissem um, reavaliassem-no de acordo com experiéncias
bem-sucedidas ocorridas no ambito do paradigma estrangeiro, a fim de que ajustes e corregdes
pontuais pudessem ser implementados (PEGORARO, 2001, p. 23).

Em relag@o ao Brasil, a formagao da sua Justica Constitucional, a despeito das suas
proprias peculiaridades de organizacdo e funcionamento, recebeu especial influéncia de dois
cenarios externos. O primeiro ¢ o cenario do pais que adotou o constitucionalismo judicial®
desde o advento do periodo moderno, confiando-o aos juizes do Poder Judicirio (o caso dos
Estados Unidos da América). O segundo cendrio ¢ o dos paises que, modernamente, optaram
pela adogdo do constitucionalismo politico’, ante a desconfianga com relagdo aos juizes do
Poder Judicidrio, mas migraram para o constitucionalismo judicial por volta do fim da segunda
guerra mundial, por também desacreditarem na isen¢@o do Poder Politico (o caso dos paises da
Europa continental), criando um sistema de Justi¢a Constitucional externo aos poderes classicos
(FAVORELU, 2004, p. 17-22).

O presente capitulo procura compara-los ao cendrio em que se insere o Brasil —

caracterizado pelo atraso socioecondmico e pela falta de uma cultura constitucional consolidada

? Para Cunha, sio esses os trés principios que caracterizaram a subordinagio da politica ao direito e consistem nos
alicerces a “cultura constitucional do nosso tempo”. Cf. CUNHA, Paulo Ferreira da. Cultura constitucional &
revisdes constitucionais. /n: International studies on law and education, mai-ago/2011, CEMOrOc — Feusp, 1JI
— Universidade do Porto, 2011b, 10.

* Movimento constitucional que prega que a guarda precipua da Constituigdo cabe a 6rgdo juridico.

> Contrapondo-se ao constitucionalismo judicial, entende que a guarda final ¢ necessariamente politica.
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— o qual abrange paises que ainda pleiteiam uma real afirmacao do constitucionalismo judicial,
fendomeno denominado de constitucionalismo tardio (JORGE E SILVA NETO, 2016, p. 19).

Apesar das imensas diferencas contextuais que separam os trés cenarios citados — que,
inclusive, exprimem sistemas juridicos pertencentes a familias diversas, como as do common
law’ e do civil law” —, a figura do Tribunal, presente como “curador da Lei Maior” em todos
eles, constitui-se como elemento comparavel, uma vez que sdo similares os problemas e
solugdes que enfrentam cada um dos Tribunais Constitucionais dos paises que integram a
pesquisa. A finalidade desta anélise, inicialmente, ¢ minimizar as diferencas entre os sistemas
estudados para entender quem ¢ o Tribunal, como ocorreu seu surgimento — notadamente nos
Estados Unidos, Europa ocidental e no Brasil — e como desenvolve sua fun¢do constitucional
perante regimes democraticos (SACCO, 2001, p. 47-48).

Ademais, este capitulo procura contribuir, de maneira particular, com o Direito
Constitucional brasileiro, uma vez que os trés cenarios citados sdo usualmente tomados pela
doutrina® para compreender a atuagio do Supremo Tribunal Federal do pais, bem como propor-
lhe aperfeicoamentos, mediante sua comparagdo com modelos estrangeiros, o que pode ocorrer
sob a forma de fendmeno global, consequéncia de um certo movimento politico (como a
recepc¢do de institutos juridicos oriundos do contexto pos-revoluciondrio americano e francés)
ou como a assimilagdo seletiva de solucdes especificas (SACCO, 2001, p. 42). Isso, aliés,
explica o recorte metodologico e o porqué de outras origens possiveis da Justiga Constitucional
ndo serem aqui abordadas.

A Justiga Constitucional nasce com caracteristicas proprias em cada um dos cenarios
eleitos. Conhecé-las torna-se Util para uma investigagdo mais ampla e profunda em prol do
respeito da Constituicdo e da necessidade de protegé-la.

Atualmente, a constante tensdo entre o politico e o juridico fez com que os citados
cendrios se aproximassem — pela doutrina, legislagdo e jurisprudéncia —, na clara tentativa de
atuarem em prol do aprimoramento da Justi¢a Constitucional e da sua preservagao em face de
ameacas politicas.

Ademais, a medida que a internacionalizagdo do Direito Constitucional (GUEDES,
1995, p. 228) avangou, o 6nus democratico do respeito aos direitos fundamentais recaiu mais

acentuadamente sobre os Estados nacionais, os quais se viram obrigados a estabelecer, uns com

®E o caso dos Estados Unidos.

" E caso de paises da Europa continental e do Brasil.

¥ Sobre as contribui¢des que os modelos de Justica Constitucional dos Estados Unidos e Europa oferecem a
construgdo dos pressupostos tedricos da Justica Constitucional brasileira, Cf. TAVARES, André. Teoria da
Justica Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
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os outros, maior didlogo acerca de suas Constituicdes ou cartas de direitos constitucionais
(aprovadas por paises que ndo possuem uma Constituicao propriamente codificada, como Reino
Unido). Por essa causa, houve o avango da interconexdo ente os sistemas juridicos e a Justica
Constitucional foi algada ao centro do espago publico.

Tais fatos justificam a utilidade de perseguir um conceito comum ou essencial, e
certamente mais penetrado, sobre a Justiga Constitucional, capaz de compreender as velhas e
novas necessidades democraticas.

Diante disso, o capitulo espera resolver o seguinte problema de pesquisa: a despeito das
diferentes origens que marcam o constitucionalismo judicial no mundo, ¢ possivel desenvolver,
a partir de uma andlise indutiva quanto ao tema, um conceito central (subjetivo) para a Justica
Constitucional, dedicado a afirmar a preponderancia do controle juridico em relag@o ao politico
no ambito dos paises democraticos?

Para tanto, o estudo enfrenta a questdo por meio da classificagdo quanto a natureza
politica ou juridica do 6rgdo de controle, buscando descrever como a Justiga Constitucional
pode possuir maior ou menor autonomia em relag@o a classe politica a depender do cenério do
constitucionalismo no qual o pais esta inserido.

A abordagem da Justica Constitucional ndo se dard pela classificagdo dos modelos
jurisdicionais cléssicos, que identifica o 6rgdo de decisdo da Constituicdo pelos conceitos de
modelo concentrado (reservada a um unico 6rgdo de jurisdicdo) e modelo difuso (difundida
entre dois ou mais 6rgaos de jurisdi¢do). De igual modo, ndo tomara como norte propostas de
classificagdo mais modernas, como modalidades de acesso (direto ou indireto) a Justiga
Constitucional e a eficacia (declarativa ou constitutiva) do pronunciamento decisorio, dentre
outras’. Entretanto, essas sistematicas auxiliarfio secundariamente no designio escolhido pela
presente dissertacao.

Prova disso ¢ que se buscou o auxilio desses sistemas e classificagdes visando a
compreensdo das distingdes quanto a forma de aplicar, definitivamente, as normas da
Constituicdo e quanto a intensidade (maior ou menor) do constitucionalismo judicial em
detrimento do constitucionalismo politico.

Adota-se a ideia de intensidade ou preponderancia ao invés de exclusividade, uma vez
que onde prevaleceu o controle jurisdicional ndo se perdeu totalmente o controle politico
(PEGORARO, 2015, p. 8), seja porque convive com temas que devem ser abordados apenas
pelo ambito politico (political questions), seja porque o proprio 6rgao jurisdicional tem parcela

’ Cf. PEGORARO, Lucio. Hacia una nueva sistematica de los modelos de justicia constitucional. In: Revista
general de derecho piblico comparado, n. 18, 2015, p. 1-3.
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de politicidade'® para resolver grandes questdes constitucionais com o minimo de sensibilidade
politica, apesar de, vale reiterar, se tratar de um 6rgao juridico.

Tendo em vista a impossibilidade de se estabelecer um consenso, ainda que minimo, a
respeito da forma de composi¢ao, indicacdo e nomeagao dos membros dos Tribunais, uma vez
que cada pais adota procedimento sensivelmente distinto, esse assunto especifico ndo sera
tratado no presente capitulo. Optou-se por aborda-lo somente no capitulo subsequente (capitulo
2), por se adequar melhor a investiga¢ao que nele se propoe.

O objetivo principal do presente capitulo ¢ perseguir a possibilidade de um conceito
comum de Justica Constitucional, aplicavel a todas a nagdes democraticas, reforcando a
possibilidade de estudos comparados que contribuam para a defesa das Constitui¢cdes nacionais
e para a protecao da democracia.

Para tanto, elegem-se os seguintes objetivos especificos, a saber: a) estudar a
classificagcdo da Justica Constitucional quanto a natureza politica ou jurisdicional como 6rgao
curador da Constitui¢do, a partir da comparagao entre trés cenarios rigorosamente identificados;
b) buscar a defini¢do de um conceito central e aprofundado para a Justiga Constitucional, que

leve em conta as diversas bases empiricas histdricas na sua formacao.

1.1 Premissa metodologica: a adociao da classificacio quanto a natureza politica ou

jurisdicional do 6rgao curador da constituicao

Pegoraro (2015, p. 8) aponta uma maior adesdo dos Estados Constitucionais de Direito
ao controle jurisdicional, o que, a principio, justifica-se pelo profissionalismo com que tal tipo
de controle ¢ exercido, evitando que as Constitui¢des se tornem vulneraveis as parcialidades da
politica. No entanto, a implantagdo da Justica Constitucional ndo representa uma exclusividade
do controle jurisdicional em detrimento do controle politico, mas tdo somente uma relagdo de

intensidade ou predominio daquele em detrimento deste. Isto é:

A classificagdo dos sistemas de Justiga Constitucional com base no elemento
indicado dificilmente pode oferecer resultados apaziguados se estiver
ancorada em esquemas com uma dicotomia. Embora se possa pensar em
modelos politicos € modelos jurisdicionais, ndo serd facil encontrar, exceto
em casos limitados, ordenamentos que esgotam o controle das leis apenas em

' Este trabalho trata os termos politicidade e politizagdo como conceitos distintos. O primeiro consiste na
dimensao politica que Poder Constitucional possui para resolver juridicamente os casos, 0 que ndo compromete a
prepondancia do juridico sobre o politico. O segundo apresenta-se como a supressdo da capacidade de o Poder
Constitucional decidir juridicamente uma questéo, aniquilando a atuagdo juridica do 6rgdo de controle, levando a
subtragdo de fato do constitucionalismo judicial. Ambos os conceitos serdo melhor abordados no capitulo 2.
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remédios processuais, ou apenas em remédios politicos (também se esse
segundo evento for mais frequente) (PEGORARO, 2015, p. 8)"'

Assim, ¢ improvavel que a Justiga Constitucional de qualquer pais seja totalmente pura.
Sua pureza serda medida, me maior ou menor grau, a depender de como os controles juridico e
politico convivem dentro do sistema juridico. Quando, por exemplo, uma Constitui¢do bloqueia
a apreciacdo de determinada matéria pelo Tribunal para confid-la ao poder politico, a Justiga
Constitucional encontra-se impura at¢ a medida em que esse Tribunal se encontra
impossibilitado de fazer o controle definitivo da Lei Maior.

A impureza também poderd ser interna a Justiga Constitucional, pelo modo politico
como o Tribunal atua em um determinado caso. O contexto mais comum para que iSso aconteca
¢ em razao da judicializacdo de questdes politicas, o que implicard, necessariamente, alguma
margem de sensibilidade politica (impureza) do Tribunal. Em termos minimos ou moderados,
essa sensibilidade ¢ até recomendével, pois a Justica Constitucional também deve estar
preparada para conhecer dos elementos politicos que identificam o conflito (SOBRINHO,
1997, p. 148).

O problema estd quando o grau de impureza cresce ao ponto de retirar do controle
juridico a hegemonia no tocante a curadoria da Constitui¢do. Caso isso ocorra, a Justica
Constitucional perde seu real sentido, pois a fiscalizag¢do juridica da Constituicdo torna-se
meramente circunstancial.

Por esse motivo, esta secdo ndo tratard dos ordenamentos juridicos caracterizados pela
proeminéncia absoluta da politica, ou seja, que resistem ao constitucionalismo judicial. Por
exemplo, estdo excluidos os paises que assumam a forma de Estado socialista, que, em nome
da unidade do poder estatal, negam que a jurisdicdo constitucional possa prevalecer sobre a
vontade do povo, encarnada nos 6rgaos (o partido politico tnico comunista, e.g.) através dos
quais se expressam. Outro exemplo de caso que ndo guarda pertinéncia com a pesquisa ¢ de
ordenamentos como o do Ird, guardado por 6rgdo politico — o Conselho de Guardides —
encarregado de aplicar parametro juridico-religioso — denominado A Shari’a (PEGORARO,
2015, p. 9). Ambas as situagdes citadas recebem maior forga politica do que juridica.

Vale ressaltar, ainda, que a proeminéncia politica ndo se mede pela aparéncia politica
da estrutura do Tribunal, mas sim pelo qudo isento esse 6rgdo ¢ para decidir a Constitui¢ao.

11 . e “« 1S .7 . . . . . . . .
No original: “La clasificacion de los sistemas de justicia constitucional en base al elemento indicado

dificilmente puede ofrecer resultados apaciguados si queda anclada a esquemas con dicotomia. Mientras se pueda
pensar en modelos politicos y modelos jurisdiccionales, no sera facil encontrar, excepto casos limitados,
ordenamientos que agoten el control de las leyes solo en remedios procesales, o solo en remedios politicos
(también si este segundo suceso es mas frecuente)”.
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Nesse sentido ¢ que, e.g., 0 Conselho Constitucional francés, apesar da sua estrutura tipica de
modelo organico politico, reconhece-se como 6rgdo dotado de ascendente juridicidade
(FAVORELU, 2004, p. 101).

Nestes termos, faz-se necessario descrever minimamente como, a depender do contexto
em que acontece, a confluéncia entre o juridico e o politico estabelece os contornos da Justica
Constitucional, influenciando indubitavelmente nas praticas e atitudes caracterizadoras da

figura do Tribunal.

1.2 O constitucionalismo revolucionario: contextualizacido, critica a desacreditada
magistratura do periodo absolutista e as dificuldades para se estabelecer um

controle jurisdicional da Constituicio.

As primeiras Constitui¢des escritas modernas surgiram nos Estados Unidos (1787) e na
Franca (1791), como resultado do triunfo das revolucdes burguesas do século XVIII em ambos
os paises. A luz de Ackerman (2015, p. 15-16), pode-se perceber que essas revolugdes
consistiram em movimentos revolucionarios outsiders, pois a resisténcia (elemento externo ao
status quo) ndo cedeu a concessdes estratégicas do governo estabelecido, permanecendo
mobilizada até a ruptura da velha ordem. Com efeito, nem os fundadores da América
“Washington, Madison e os demais jogaram o jogo politico usual de acordo com as regras
estabelecidas pelo Império Britanico” (ACKERMAN, 2009, p. 6), nem as novas forgas sociais
francesas evitaram acabar com a monarquia absoluta, derrubando sua estrutura oficial de poder
(HOBSBAWM, 2003, p. 83-113).

Seria diferente se os grupos adeptos ao levante contra o status quo recuassem assinando
acordo com o poder estabelecido em troca de reformas no sistema politico e de governo. Em
tal hipotese, as revolucdes burguesas passariam, possivelmente, a ser apenas movimentos
revolucionarios insiders (ACKERMAN, 2015, p. 16-17), isto quer dizer, mais moderados — e
quica menos efetivos — que as revolugdes outsiders, na medida em que ocorreriam dentro do
proprio governo criticado, sem certezas de que a mudanca do carater geral de suas estruturas
politico-sociais realmente ocorreria.

Vale destacar que, em relagdo a monarquia absoluta francesa, reformas em doses
modestas chegaram a ser pensadas durante a época dos chamados déspotas esclarecidos, mas
logo foram abandonadas por esbarrarem no interesse da aristocracia local e de outros interesses

instalados. Contudo, a revolu¢do vindoura demonstrou que resultados deste fracasso foram
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mais desastrosos para o monarca, que sucumbiu frente a destemida for¢a da mudanga burguesa
(HOBSBAWM, 2003, p. 85).

Portanto, se a geracdo revolucionaria vence a luta contra o status quo, a ado¢ao das
constituicdes escritas atua no sentido da normalizagdo politica revolucionaria, imbuida do
proposito de veicular o compromisso do novo regime com seus principios e organizar o poder
de forma a evitar a reincidéncia dos abusos passados (ACKERMAN, 2015, p. 20-21).

Com isso, e em decorréncia da influéncia do iluminismo tanto sobre a revolugdo
francesa como sobre a americana (TAVARES, 2017, p. 32-36), sobressaiu o pensamento nas
Constituicdes modernas de que estas deveriam assegurar a vontade geral dos cidaddos
(ROUSSEAU, 1978, p. 31) e de que “o povo estabelece suas leis, suas proprias regras de
convivéncia” (TAVARES, 2005, p. 30).

A adocdo da soberania popular transformou sensivelmente a atuacdo do Estado, que
passou a manifestar-se pelos poderes constituidos, dotados de competéncias limitadas e com
legitimidade extraida diretamente da Constitui¢do. Para Storini (2007, p. 161), essa concepg¢ao
escrita e formalmente limitadora das Constituigdes revoluciondrias possibilitou a elaboragao
teorica de um sistema de controle pelo qual um 6rgao independente tornava-se encarregado de
solucionar eventuais controvérsias entre for¢as constitucionais.

Se, no entanto, s6 uma funcdo publica isenta dos vicios politicos pretéritos poderia
refletir seguranca de cumprimento da limitagdo de poder ansiada pelas revolugdes americana
(1776) e francesa (1789), a escolha de quem seria o “controlador” apresentou maiores desafios
na Franca, devido a desgastada relagdo com os juizes da velha ordem, que eram os operadores
do direito da época do absolutismo.

Com efeito, os juizes do absolutismo europeu dos séculos XVII e XVIII eram vistos
como autoridades subordinadas ao monarca, incumbidas da mera execugao de suas ordens, ou
seja, serviam menos a justi¢a e mais a administracdo do interesse da Coroa (TAVARES, 2012a,
p. 23-34).

Nas palavras de Dallari (1996, p. 11-13), os governantes absolutos designavam os juizes
para objetivos que ndo tinham necessaria relacdo com a solucdo de conflitos juridicos; e, a
menos que ndo contrariassem a vontade dos detentores do poder politico supremo, os juizes
podiam agir sem limites, inclusive com impiedade, o que lhes fazia serem temidos pelo povo.

Segundo Pinto (2008, p. 112), a magistratura absolutista servia unicamente a
manutencdo do status quo do poder aristocratico, revelando-se tendenciosa em favor das altas

classes sociais do regime absolutista (coroa, nobreza e clero).
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Somava-se a isso o fato de o oficio de juiz ser considerado mero titulo de propriedade,
que poderia ser herdado, vendido ou alugado ao prego certo. Os juizes ndo atuavam por
vocacdo, mas porquanto o oficio era rendoso, uma vez que vendiam ao povo a prestacao
jurisdicional, havendo, inclusive, muitos casos de exagero nas cobrangas feitas contra os
demandantes (DALLARI, 1996, p. 14).

Isso explica o porqué de o povo da época recear que as demandas recebidas pela
magistratura se convertessem em mera troca de favores pessoais ou politicos. Os magistrados
passaram a ser vistos com imensa desconfianga pela populagdo, que demonstravam
preocupagdo em ter que pagar caro pela interferéncia de um juiz para eventual resolucao de
conflitos sem qualquer garantia de que seria atendida com justiga (DALLARI, 1996, p. 14).

As mas recordagdes em face dos juizes fizeram com que a revolugao francesa assumisse
o poder na Francga, tendo como um dos seus primeiros objetivos a puni¢do de varios ocupantes
da magistratura e a reforma do Judicidrio conforme o novo ambiente republicano e a separagado
dos poderes. Pinto (2008, p. 112) descreve bem esse momento:

Em face desse contexto, o resultado da Revolugdo, neste particular tocante,
ndo poderia ter sido outro: proibigdo de exercicio da magistratura por
membros do legislativo ou pelo Rei (art. 1°, Capitulo V, Titulo III, da
Constituicdo Francesa de 3 de setembro de 1791); unificagdo da jurisdi¢do
como emanacdo da soberania da nagdo, cancelando-se as jurisdicdes
extraordindrias entdo existentes; transformagdo dos juizes em funcionarios
publicos do Estado; e adogdo da ideologia da confianga absoluta no
legislativo, manifestada na proibicdo do Judiciario suspender a execucdo de
lei, contida no art. 3°, Capitulo V, Titulo III, da Constitui¢do Revolucionaria
de 1791, ou seja, na vedacdo de exercicio do controle de constitucionalidade
a pretexto de constituir-se em ingeréncia em assuntos proprios do legislativo.

No periodo imediatamente posterior a revolucdo, a magistratura francesa coube papel
secundario e desprovido de independéncia (TAVARES, 2012b, p. 20). Isso ¢ tdo verdade que
o governo de Napoledo reduziu o judicidrio a simples 6érgao burocratico, pois, como abominava
um “governo dos juizes”'?, estabeleceu um sistema de juizes do governo, periodo no qual a
magistratura foi resumida a condi¢@o de boca da lei (ZAFFARONI, 1995, p. 148).

Tanto na Franca quanto no resto da Europa, apesar dos avancos decorrentes da
revolucdo de 1789, ndo se confiou a guarda da ordem juridica a um 6rgdo de justica. Entre o

século XIX e o inicio do século XX, o “dogma rousseauniano da infalibilidade da lei se impds”

2 Sobre o conceito de “governo dos juizes”, empregado no ambito do direito francés como a penetragio da
autoridade judiciaria no dmbito legislativo, recomenda-se a leitura de: LAMBERT, Edouard. Le Gouvernement
des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis, I'expérience américaine du contrle
judiciaire de la constitutionnalité des lois. Paris: Marcel GIARD Libraires-Editeurs, 1921.
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e o reino do direito passou a ter na lei, e ndo na Constitui¢io ', o seu pardmetro de legitimidade.
Assim, os juizes — que, no continente europeu, ja sofriam desconfianga acerca do seu
profissionalismo e independéncia desde o periodo absolutista, quando atuavam como brago do
monarca — foram tratados como incapazes para exercer a jurisdicao constitucional ao passo que
autoridade do legislador era tida como suficiente para atestar a regularidade as atividades
publicas e privadas (FAVOREU, 2004, p. 20).

Quanto ao papel de produtor da norma juridica, por meio do conceito de nagdo, o
parlamento tomou para si a legitimidade para exercer a democracia indiretamente em nome do
povo (STORINI, 2007, p. 162), uma vez que o exercicio da democracia direta, tal como
idealizavam autores como Rousseau (1978, p. 37), seria algo infactivel e utdpico.

O parlamento passou a agir como representante popular tanto no tocante a elaboracdo
da Constituicdo e criacdo das instituigdes publicas (representacdo extraordindria), quanto em
relacdo ao exercicio das fungdes legislativa e executiva (representacdo ordinaria) (COSANI,
2016, p. 33). Nesse contexto, Sieyes (1986, p. 69; 117) sintetiza “na¢do” como um corpo de
associados que vive sob uma lei comum e representado pela mesma legislatura; que existe antes
de tudo e ¢ a origem de tudo, restando subordinado somente ao direito natural.

Por sua vez, quanto ao de intérprete da norma juridica, ¢ possivel assinalar que os
representantes do povo francés se tornaram uma espécie de lideres carismaticos da revolugao
(ACKERMAN, 2015, p. 20-21), legitimando-se até para o exercicio do poder de estabelecer o
sentido das normas do novo sistema constitucional, de acordo com os fundamentos
revolucionarios previstos na Constituicao. Se por um lado a for¢a do novo poder politico estava
a se soerguer, havia indubitavel prematuridade juridica, na medida em que se passou a limitar
o produto da interpretag¢do dos juizes, limitando-a ao sentido literal da vontade do legislador.

A fé no parlamento levou o povo a eleger o principio da supremacia legislativa como
matriz do pensamento juridico-constitucional. Tal principio identificava o Poder Legislativo
como eixo especifico e distintivo do que emana a soberania popular. Tratava-se, portanto, da
sintese cultural, politica e historica que refletia o parlamento como padrdo geral de carater
evolutivo de representantes do povo, os quais haviam desafiado com éxito as intengdes ¢ as

pretensdes absolutistas da monarquia (GARDBAUM, 2016, p. Kindle 2782 de 6102).

" Nesse periodo inicial do constitucional, Favoreau explica que havia um contraste entre Estados Unidos e
Europeu quanto a importancia que davam a Constituicdo. Para o autor, “Nos Estados Unidos a Constitui¢do €
sagrada; na Europa ¢ a lei que € sagrada”. Cf. FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Trad. Dunia
Marinho Silva. Sdo Paulo: Landy Editora, 2004, p. 20.
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Tal movimento repercutiu ndo s6 na Europa continental, como também atingiu o Reino
Unido, que passou a considerar, apos as revolugdes, os parlamentares ingleses como melhores
representantes do pacto politico de limitacdo de poder estatal firmado entre povo e monarquia.
Nessa linha, “a magistratura inglesa também sofreu as influéncias das revolugdes burguesas,
que acabaram estabelecendo a supremacia da Camara dos Comuns sobre a dos Lordes e
culminaram com a cria¢do do parlamentarismo, no inicio do século dezoito” (DALLARI, 1996,
p. 13).

Por fim, Gardbaum (2016, p. Kindle 2815-2817 de 6102) adverte uma certa relagao
entre a supremacia legislativa e a teoria do constitucionalismo politico, desenvolvida pelo
direito inglés. Essa teoria opde-se a ideia de uma Constitui¢do com valor juridico exigivel ante
as cortes de justica. Embora ndo negue a importancia nem o carater central dos contrapesos
para controlar o governo, entende que tais contrapesos devem ser politicos, € ndo juridicos, por
tratar-se de solucdo legitima democraticamente e mais efetiva.

A ideia de supremacia legislativa encaixou-se adequadamente a realidade da Franca da
época, que, por possuir uma burguesia bem mais heterogénea do que a dos Estados Unidos
(STORINI, 2007, p. 162), viu no parlamento pds-revolucionario — tomado pela sociedade do
Terceiro Estado — uma institui¢do capaz de estabelecer a igualdade entre as pessoas.

Ao contrério do que ocorreu no Velho Continente, a América adotou constitucionalismo
de perfil juridico ja no periodo pos-revolugdes modernas, entendendo que somente o Poder
Judiciario, exégeno a politica, poderia exercer o papel de defensor da Constituicdo com

racionalidade.

1.3 O cenario da Justica Constitucional nos Estados Unidos: o controle da constituicao

pelos juizes do Poder Judiciario prenunciado desde a fundacio do pais.

O que fez com que a sorte dos juizes nos Estados Unidos fosse completamente diferente
da sorte dos juizes da Europa assim que sobreveio o constitucionalismo moderno? Por que os
juizes dos Estados Unidos passaram a ter a competéncia para o controle juridico da Constitui¢cao
desde o inicio desse periodo; mas, na Franc¢a, o mesmo acontecimento nao se repetiu”?

As respostas pertinentes as indagac¢des supracitadas apresentam-se a seguir. A primeira

parte de uma perspectiva essencialmente histérica, que averigua eventos imediatamente

" Na Franga, o Conselho Constitucional Francés, reconhecido como a “Corte” da Constitui¢do, tem natureza de
orgdo judicante com competéncia para jurisdigdo constitucional, embora ndo componha o Poder Judiciario. Foi
criado em 1958 (CARDOSO, 2006).
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anteriores ao tempo da vigéncia da Constituicdo americana de 1787 e que, de alguma forma,
seriam importantes para a definicdo do Poder Judiciario como Poder Constitucional nos Estados
Unidos.

Por sua vez, a segunda justificativa parte da premissa de que a experiéncia institucional
da Suprema Corte estadunidense como “Tribunal da Federagdo ou dos Poderes do Estado” foi

fato inaugural do sistema de controle da Constitui¢ao do pais.

1.3.1 O primitivo controle juridico dos juizes coloniais americanos e a doutrina de Hamilton

sobre o Poder Judiciario

Fortes do Rego (2017, p. 64-69) sugere que os juizes das antigas colonias inglesas na
América do Norte praticavam um prematuro, porém interessante, oficio de avaliagdo da
conformidade das leis coloniais com as Cartas da Coroa, documentos da Coroa britanica que
regiam a relagdo entre a metropole e suas colonias e em cujo contetido havia a obrigagdo de que
as leis destas deveriam respeitar o direito daquela.

Se ndo consistia em auténtico controle juridico sobre as leis, ao menos, apds a
transformagdo das ex-colonias britdnicas na Federagdo dos Estados Unidos, serviu para
convencer o povo do pais de que os seus juizes estariam aptos ao exercicio profissional da
funcao.

Possivelmente, esses juizes coloniais foram influenciados a agir dessa forma por forca
do que pregava a doutrina Coke, difundida na Inglaterra do inicio século XVII, com a dinastia
dos Stuarts, até o fim da revolugdo gloriosa, em 1688 (FORTES DO REGO, 2017, p. 66).

O seu expoente, o Sir Edward Coke, na condi¢do de presidente do Tribunal Superior de
Apelacao (Common Pleas) e, posteriormente, do Tribunal Superior de Justica (King’s Bench)
inglés, defendia, em oposi¢do ao despotismo da época, a autoridade de arbitro dos juizes para
pacificar conflitos entre o Rei e os suditos e a prevaléncia do common law em relagao as ordens
da coroa (FORTES DO REGO, 2017, p. 65).

O caso mais emblematico julgado pelo juiz Coke foi o Caso Bonham (1610), ocorrido
enquanto presidia a Court of Common Pleas. Narram os fatos que Bonham era um graduado
em medicina, que exercia a profissdo médica na Inglaterra, mas que ndo havia obtido uma
licenga especifica a ser expedida pelo respectivo Conselho Profissional (College of Physicians).
Sem a licenca, Bonham foi acusado de crime por violar um ato do monarca no Parlamento

(decreto real), apelando a justica para evitar eventual condenacdo. Ao decidir a questdo, Coke
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afastou a aplicacdo da legislacdo real ao caso concreto, sob o argumento de que ndo se
conformava com o direito comum (common law) inglés, pois o Conselho Profissional somente
poderia fiscalizar o exercicio da profissdo, mas ndo barrar o ingresso de Bonham no exercicio
da profissdo de medicina (FORTES DO REGO, 2017, p. 66).

O exemplo dos juizes coloniais provavelmente levou Hamilton, um dos Founding
Fathers dos Estados Unidos, a recomendar os juizes como baluartes da Constitui¢ao limitada,
incumbidos de impedir arbitrios ou usurpacdes dos legisladores em detrimento da vontade
popular, devidamente consagrada na Constituicdo (HAMILTON; JAY; MADISON, 1840, p.
157).

A proposta tedrica de Hamilton consistiu em forte argumento para a concessdo de
importantes garantias funcionais aos juizes, como as expressamente previstas no art. III do
respectivo texto constitucional: a da estabilidade nos cargos e a da irredutibilidade
remuneratoria. Sem tais garantias, dificil seria transmitir aos juizes a sensagdo de independéncia
para que seu papel de defensor da Constitui¢do pudesse materialmente ocorrer.

A independéncia dos juizes foi confirmada na Constitui¢do com a criacdo de um Poder
Judiciario dotado de estrutura propria e separada das estruturas dos Poderes Legislativo e
Executivo.

A separacdo dos poderes na Constitui¢ao estadunidense aplica parcialmente a teoria de
Montesquieu sobre a triparticdo das fungdes estatais. Mas tal contributo tedrico ndo foi
puramente transportado para a citada Constitui¢do porque, em Montesquieu, o poder judicial
possuia uma atuagao politica excessivamente timida, ao ponto de chama-lo de poder “nulo” ou
de “boca que pronuncia a lei” (MONTESQUIEU, 2005, p. 172-175).

Os americanos reconheceram a envergadura politica do Poder Judiciario para agir como
orgao de intermédio entre povo e legislativo, conformando a atuacdo do representante aos
limites que lhe definiu a vontade do representado, segundo o pardmetro da Constituigao.

Embora se discuta se esse arranjo constitucional também recebeu contribui¢cdes da
classica teoria tripartite de Locke', convém destacar que esta (que, cronologicamente, &
anterior ao surgimento da teoria de Montesquieu) realiza a distin¢do das fung¢des estatais sem,
no entanto, contemplar a fung¢ao judicial como autdbnoma (LOCKE, 2011, p. 98-100).

Com efeito, a proposta de Locke preferiu subordinar a fun¢do judicial ao poder
executivo, ao qual também caberia a execugao das leis editadas pelo poder legislativo, tido pelo

autor como mais poderoso entre todos os poderes. A trindade funcional completava-se com o

' Sobre o assunto, Cf. TAVARES, André Ramos. A superacio da doutrina tripartite dos "poderes" do Estado. In:
Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 29/1999, p. 66 — 71, Out — Dez, 1999.
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poder federativo, voltado a determinacdo do poder de guerra e paz, de firmar ligas, promover
aliangas e todas as transacdes externas.

Segundo Ackerman (2014, p. 15), Montesquieu optou por trocar o poder federativo pelo
judiciario porque ele ja havia sido juiz durante a monarquia francesa, o que fez com que
soubesse da importancia da fungdo de julgar. Além disso, entendia que somente separando a
funcdo de julgar do poder executivo, e ambas do poder legislativo, é que seriam evitados
arbitrios estatais.

Desse modo, ndo h4a em Locke a pretensao de tratar a separagao dos poderes como uma
instituicdo essencialmente juridica, fato que consiste no elemento de distingdo mais evidente
entre as duas teorias, além de ser 1til para justificar porque Montesquieu foi mais relevante para
a Justica Constitucional estadunidense.

Interessante dizer que esse controle judicial, ao invés de centralizado na Suprema Corte,
foi destinado a todos os juizes exercentes da jurisdicdo comum, indistintamente. Ou seja, tal
sistema juridico concebeu uma estrutura monista, em que o juiz do caso concreto passou
também a ser o juiz do legislador (TAVARES, 2014, p. 256).

A funcdo judicial como independente para aplicar a Constituigdo constitui instituto
juridico relativamente bem-sucedido no ambito dos Estados Unidos, que, a proposito, foi
exportado para diversos paises do mundo (mas que ndo consistiu em medida necessariamente
exitosa), especialmente na América Latina (ACKERMAN, 2009, p. 38-41). No entanto, de nada
adiantard a confianca social nos juizes e a competéncia destes para controlar a Constitui¢do se
a maneira como forem investidos ndo lhes garantir, efetivamente, profissionalismo e
independéncia, efetivamente. Com efeito, quanto mais rigorosos e impessoais forem os
critérios, maior o grau de institucionalidade obterd o tribunal; mais fortalecido este sera para

atuar como auténtico agente de limitacdo do Estado.

1.3.2 A implementacdo do judicial review para a garantia do pluralismo institucional

A ideia de Constituicdo como lei e apta a produzir efeitos da lei levou os fundadores
dos Estados Unidos a adotarem como parte integrante do sistema de separagdo de poderes a
criagdo de um Poder Judiciario profissional e independente (BARKER, 2005, p. 68), preparado

para realizar o controle da limitagdo do poder do Estado.
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Os juizes estadunidenses receberam a condi¢do de protetores do regime constitucional.
Cheios da confiangca do povo, esses agentes do Estado obtiveram poder, inclusive, para
promover a nulidade das leis contrarias a Constituicao.

Nesse contexto, a Constituicao significou um documento juridico repleto de supremacia
(art. VI, clausula 2, da Constituicdo dos Estados Unidos), enquanto consubstanciacdo dos
institutos da rigidez constitucional e de governo limitado na sociedade moderna (PASQUINO,
2016, p. 15).

Portanto, a Constitui¢do recebeu o tratamento de lei superior ou de medida de toda ag¢do
estatal, e, por sua vez, apelou a Justica o controle da observancia dessa medida constitucional
(CANOTILHO, 2011, p. 6).

Pragmaticamente, o éxito da Justiga Constitucional nos Estados Unidos, imediatamente
apos a revolugdo, ndo se deu pelo substrato tedrico que subsidiou a formulacdo do controle
judicial das leis, e sim pela premissa material e concreta que se encontrava presente no pais: a
necessidade de assegurar o pluralismo institucional (estatal) (STORINI, 2007, p. 163).

A Suprema Corte, como 6rgao de cupula do Poder Judicidrio, afirmou seu papel de
garantir respeito ao equilibrio entre essas for¢as, no ambito que se reconheceu como superior
ao dos vicios da Constituicao (STORINI, 2007, p. 163).

No entanto, embora hoje exista uma relagdo umbilical entre Justica Constitucional e
direitos fundamentais, chama aten¢do o fato de a Suprema Corte estadunidense ndo ter sido,
desde o inicio, dotada da competéncia para reconhecer e promover direitos dos cidaddos. Pelo
contrario, no principio o Tribunal reservava-se a solucionar, tdo somente, os conflitos entre
poderes, entre Estados e entre entes da Federacdo. Assim, até essa época, a Justica
Constitucional resumia-se na fun¢o arbitro ou de Tribunal da Federacao/Poderes do Estado.

Em outras palavras, Pegoraro (2015, p. 4) esclarece que a Constitui¢do norte-americana
somente contemplou alguma declaragdo de direitos ou “Bill of Rights” apos a guerra civil do
pais, quando, de fato, a jurisdi¢do constitucional se ampliou para tutelar liberdades e direitos.
No inicio, porém, o papel do Poder Judiciario era dedicado a fazer “respeitar as competéncias
respectivas dos poderes, dos Estados e da Federagdo”, fazendo da Suprema Corte uma espécie
de “Tribunal Federal — concentrado, diremos — de unica instancia”.

Decerto, o ensaio n° 78 de O Federalista prefixou as bases universais do controle da
constitucionalidade, ao caracteriza-lo, genericamente, como “o conflito entre ‘essa (lei) que tem
forca obrigatdria e validade superior’ e as demais; entre ‘a Constituicdo e a lei comum, a

intencdo do povo, a intengdo de seus lideres’”. Antes do Bill of Rights, todavia, o problema da
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Suprema Corte estava em atribuir solug@o a conflitos seja entre entes da federagdo, seja entre
os poderes ou entidades publicas (PEGORARO, 2015, p. 4).

Ademais, o modo, inicialmente, “concentrado”, “federal” e “arbitral” como o Tribunal
exercia tal atividade avinha da influéncia de outros ensaios de O Federalista. Com efeito, no
ensaio n° 19, Madison ¢ Hamilton rememoram os mecanismos (concentrados) de solugao das
disputas entre os cantdes da Confederacdo Suica; ja no ensaio n° 49, Madison destaca o
"Conselho dos Censores" na Pensilvania reunido nos anos 1783 e 1784; no de n° 80, por fim,
Hamilton refere-se a Camara Imperial, criada por Maximiliano no final do século XV. Nesse
contexto, a proposito, que sdo abordados os “‘meios constitucionais para fazer cumprir as
disposi¢des constitucionais’, que constituirio o limite das competéncias estatais”'®
(PEGORARO, 2015, p. 4).

Portanto, a competéncia inaugural da Justica Constitucional estadunidense foi a de
resolver conflitos federativos verticais e horizontais. Tal missao foi, inclusive, reproduzida com
claro éxito por outros paises federados, valendo destacar o caso da Suica, que conferiu esse
especial poder ao seu Tribunal Federal Suico (PASQUINO, 2016, p. 16).

Por sua vez, se inicialmente a fun¢ao do Poder Judiciario estadunidense de fiscalizar a
Lei Superior servia exclusivamente para pacificar os conflitos politicos inerentes a Federagao,
ficando essa competéncia a cargo da competéncia originaria da Suprema Corte, ¢ possivel
afirmar que tal cenario de Justica Constitucional se inaugura como modelo concentrado
(PEGORARO, 2015, p. 4), pois que realizado em uUnica instdncia. Curiosamente, esse
esclarecimento historico contrasta com o que, em seguida, passou a ser uma das principais
caracteristicas do exercicio do controle da Constitui¢ao nos Estados Unidos (judicial review ou

revisdo judicial): a natureza difusa, i.e., sua distribui¢do em varios nucleos de competéncia.

'® Segue a transcrigdo original da ligio de Pegoraro: “La Constitucion no contiene al inicio como todos saben,
algun Bill of Rights. Soélo con la incorporation, después de la guerra civil, la competencia del juez se extenderd
de facto a las libertades y a los derechos. Recordemos que, al inicio el problema es como respetar las
competencias respectivas de los poderes, de los Estados y de la Federacion. Cuestion que solo compete a la Corte
Suprema, Tribunal federal —concentrado, diremos — de unica instancia. El celebérrimo ensayo n. 78 del
Federalista, que sienta las bases del control de constitucionalidad tiene un cardcter universal cuando aborda
genéricamente el conflicto entre «aquella (ley) que posee fuerza obligatoria y validez superiory y las otras; entre
«la Constitucion y la ley ordinaria, la intencion del pueblo, a la intencion de sus mandatarios». Detrds, sin
embargo, el problema principal estaba representado por los conflictos, sea entre los poderes sea sobre todo entre
las entidades publicas. En El Federalista el tema es recurrente: en el ensayo n. 19 Madison y Hamilton recuerdan
los mecanismos (concentrados) de solucion de las controversias entre los Cantones en la Confederacion Suiza;
en el n. 49 Madison evoca el “Consejo de los Censores” en Pensilvania reunidos en los afios 1783 y 1784, y en
el n. 80 Hamilton menciona a la Camara Imperial creada por Maximiliano a fines del siglo XV, es aqui
especialmente que reconduce el tema del “medio constitucional para hacer aplicar las disposiciones
constitucionales” lo que constituira el limite de las competencias estatales”.
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Esse arquétipo de Justica Constitucional, defendido por Hamilton no artigo 78 de O
Federalista, foi manifestado pouco tempo depois do advento da Constitui¢do americana pelo
Judiciario no Caso Marbury v. Madison (1803).

Na ocasido, o Presidente da Republica John Adams indicou William Marbury como juiz
de paz para o Distrito de Columbia a poucos dias do fim do seu mandato presidencial. O Senado
confirmou a indicacdo, tal como exige o texto da Constitui¢do. Faltava apenas o ato de
nomeacdo para que Marbury fosse investido no cargo de juiz. Entretanto, tal ato ndo foi
entregue a Marbury até o fim do governo Adams, e o Presidente-sucessor, Thomas Jefferson,
determinou ao seu entdo Secretdrio de Estado James Madison que negasse a nomeagdo de
Marbury (BARKER, 2005, p. 69).

Insatisfeito, Marbury demandou perante a Suprema Corte dos Estados Unidos contra o
ato omissivo de Madison, solicitando que a Corte mandasse que o Secretario de Estado
realizasse a entrega do ato de nomeagdo (BARKER, 2005, p. 69).

Para levar a demanda diretamente a Corte maxima do pais, Marbury invocou uma lei
federal que atribuia competéncia origindria em caso de writ of mandamus a Suprema Corte.
Todavia, o Tribunal, liderado pelo chief justice Marshall, julgou-se incompetente para apreciar
o pedido de Marbury, pois entendeu que a Constituicdo reduz a competéncia origindria da
Suprema Corte a certos casos, distintos do apresentado por Marbury. Assim, definiu que a lei
federal era inconstitucional, na medida em que excedia os limites constitucionais da
competéncia da Corte (BARKER, 2005, p. 69).

Com a decisdo, a Justica Constitucional da era Marshall indicou que o que estava em
jogo na mecanica da fiscaliza¢do da inconstitucionalidade das leis seriam os atos ultra vires —
estranhos ao raio de competéncia — dos Poderes Legislativo ou Executivo, violadores das regras
de competéncia dos 6rgdos constitucionais estabelecidos na Constitui¢ao (CANOTILHO, 2011,
p. 4).

Embora o propoésito fundamental da Constituicdo dos Estados Unidos nao tenha sido a
protecdo dos direitos fundamentais, e sim o fortalecimento do governo nacional (BARKER,
2005, p. 79), o processo de ratificacdo da Constitui¢do pelos Estados-membros foi bastante
dificultoso, uma vez que, para muitas pessoas, faltava uma declaracdo de direitos. Assim,
assumiu-se um compromisso implicito de que, assim que ratificada, a Constituicdo sofreria
reforma para receber uma Carta de direitos fundamentais (BACKER, 2005, p. 81).

Quando adveio, em 1791, esse Bill of Rights ndo trouxe direitos fundamentais novos,
mas sim garantiu liberdades tradicionais ja exercidas pelo povo estadunidense desde antes da

fundagdo, como as liberdades de expressdo e de imprensa, a inviolabilidade do domicilio e a
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liberdade religiosa (BACKER, 2005, p. 82). Tratou-se de ato de liberalismo laissez-faire, que
sup0s que “o status quo fornece uma base aceitavel para a elaboragdo de direitos fundamentais
e considera o governo hiperativo como a inica ameaga séria a liberdade” (ACKERMAN, 2009,
p. 106).

Em seguida, os eventos da guerra civil americana e da aboli¢do da escraviddao, em
meados do século XIX, implicaram a promulgacido das emendas Décima Terceira e Décima
Quarta, que levaram a Constitui¢do normas de direito fundamental mais progressista. Somam-
se a isso as politicas socioecondmicas visando a recuperacdo da grande depressdo e os
movimentos de luta pelos direitos civis, ja no século XX, que também representaram passos
importantes para que houvesse a extensao dos direitos fundamentais ja consagrados (BACKER,
2005, p. 82-84). Ao contrario dos atos de liberalismo /laissez-faire, Ackerman classifica estes
atos de liberalismo ativista, pois reconhecem “que o governo ndo tem monopolio sobre a tirania
e que os cidaddos podem, da mesma maneira, ser facilmente destituidos do seu direito nato a
liberdade por ignorancia, pobreza e preconceito” (ACKERMAN, 2009, p. 106).

Atenta ao tema dos direitos fundamentais, a Suprema Corte reconheceu ampliada sua
competéncia para exercer Justica Constitucional ndo apenas como Tribunal da
Federagdo/Poderes do Estado, mas também como Tribunal dos Direitos Fundamentais,
tomando decisdes importantes no intuito de levar as garantias textuais da Constitui¢ao a sério.

Assim, a Suprema Corte transformou-se, efetivamente, na primeira Corte
Constitucional do mundo e instituiu o procedimento de fiscalizagdo denominado judicial
review, por meio do qual, no curso de um processo, os juizes e tribunais processantes do feito
podem resolver se uma lei ou ato governamental, relevante ao caso, contraria alguma norma da
Constituicdo-parametro, podendo tornar sem efeito a legislacdo-objeto questionada
(PASQUINO, 2016, p. 25).

Como reflexdo final, entende-se que uma das maiores vantagens do judicial review
consiste no fato de que, mesmo que a Suprema Corte ndo revise o caso diretamente, ndo existira
denegacdo da Justica Constitucional, pois os juizes e tribunais inferiores terdo apreciado a
questdo constitucional suscitada, impondo o respeito a Lei Maior em face do caso concreto

sujeito a sua competéncia.

1.4 O cenario da Justica Constitucional na Europa continental: a migracio do
constitucionalismo politico para o constitucionalismo judicial, apos a segunda

guerra mundial
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Durante o século XIX e comego do século XX, o respeito ao legislador e a descrenca na
magistratura impediu que os paises europeus adotassem o modelo de controle jurisdicional da
Constituicdo desenvolvido nos Estados Unidos, optando por um controle preferencialmente
politico. Com efeito, depois que o parlamento ganhou as batalhas contra o absolutismo, a
soberania popular se institucionalizou na legislatura, enquanto que o outrora pujante poder
monarquico se dissolveu entre as fungdes executiva e judicial.

O principio da supremacia legislativa regia na Europa a ideia abstrata de que o governo
democratico ndo deveria estar nas maos de um juiz porque nele ninguém votou, mas também
manifestava o triunfo mais concreto e historico do povo contra as pretensdes de supremacia da
Coroa e uma pequena elite politica, com o que se instituiu um forte vinculo entre as legislaturas
e a cidadania (GARDBAUM, 2016, p. Kindle 2787 de 6102).

Todavia, o forte vinculo que a revolugdo moderna na Europa estabeleceu entre as
legislaturas e a cidadania entrou em crise a partir do momento em que a sociedade civil
organizada e a comunidade internacional imputaram as decisdes do Poder Legislativo o apoio
a regimes bélicos e fascistas que ensejaram a deflagracdo da segunda guerra mundial. Como a
guarda da Constituicdo era confiada a esse 6rgdo de soberania popular, a quem cabia um
controle politico, e ndo jurisdicional, a decisdo ficou insuscetivel de controle, implicando na
deflagragdo da guerra (GARDBAUM, 2016, p. Kindle 2790 de 6102).

O modelo europeu de Justica Constitucional, proposto por Kelsen, mais tarde se tornaria
hegemonico no Velho Continente, embora paises como Grécia, Dinamarca, Suécia e Noruega
tenham preferido uma Justiga Constitucional mais préxima do modelo estadunidense.

O contributo de Kelsen trouxe como principal novidade a habilitagdo do Tribunal
Constitucional para agir em confronto direto com o legislador, sendo, aparentemente, por vezes
até mais agressivo do que a Suprema Corte estadunidense na realizacdo de tal mister
(FAVORELU, 2004, p. 18).

Mas o caminho até que a Justica Constitucional se afirmasse entre os paises da Europa
foi arduo, passando necessariamente pela queda de confianga na curadoria politica, apos a era
da supremacia do legislador nao ter sido capaz de conter ilegalidades e abusos de poder em face
dos direitos humanos.

Além do mais, vale destacar que, antes que a teoria do Tribunal Constitucional de
Kelsen fosse incorporada pelos ordenamentos juridicos, a Europa — e, especialmente, a
Alemanha — ainda foram influenciadas pela doutrina de Schmitt, que defendia o poder neutro
do Chefe de Estado como o mais adequado para exercer a guarda da Constituicdo, por

representar o elo nacional entre os membros pertencentes ao Estado.
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1.4.1 O Chefe de Estado como curador da Constituicao

De acordo com a teoria desenvolvida por Schmitt, no contexto da Constituicdo de
Weimar, de 1919, havia forte interesse da doutrina em retirar do legislador da fung¢do curadora,
substituindo-o por um 6rgdo melhor preparado para preservar as garantias especiais previstas
na Constituigao.

Com efeito, segundo Schmitt, “enquanto no século XIX lutava-se, sobretudo, por
protecdo contra o governo”, percebeu-se, a partir do comeco do século XX, que a prote¢ao
contra legislagdo se dava apenas por meio da “maioria parlamentar”. Assim, considerando a
probabilidade de “o risco para a Constitui¢do emanar, doravante, da esfera do legislativo, o
legislador ndo pode mais ser guardido” (SCHMITT, 2007, p. 38).

O Tribunal de Justica do Reich exercia esse papel “desde que se declarou autorizado,
na decisdo de 4 de novembro de 1925 (Jurisprudéncia civil do Reich 111, p. 320), a examinar
leis ordinarias do Reich quanto a sua concordancia com a Constitui¢ao do Reich” (SCHMITT,
2007, p. 19). No entanto, Schmitt defendia que o controle juridico exercido pelo tribunal
ocorreria de modo tdo somente ocasional, exercido por qualquer juiz de forma difusa, ndo
podendo se afirmar que tal atividade consistiria numa fun¢do de curadoria propriamente dita
(SCHMITT, 2007, p. 28).

Ao se perguntar se esse tribunal seria, de fato, o curador da Constitui¢ao, Schmitt
relembra que a tendéncia de nomear tribunais para essa fun¢@o surgiu com o modelo americano
de constitucionalismo judicial. No entanto, nega categoricamente a transposicdo desse modelo
para o Estado continental europeu, pois este possui condigdes politicas e sociais bem diferentes
(SCHMITT, 2007, p. 22).

Em especial, sustenta que o modelo americano seria deveras conservador para a
realidade da Alemanha, citando casos decididos pela Suprema Corte que declararam
inconstitucionais leis de protecdo aos trabalhadores e determinagdes sociopoliticas, incluindo
regras relativas a protecdo laboral em favor de mulheres e criangas, direitos ja consagrados
como naturais no ambiente alemao (SCHMITT, 2007, p. 22).

O autor assinala que o Tribunal de Justica do Reich tinha uma importancia muito
modesta em comparagdo com o direito de exame de um tribunal norte-americano e, em uma
observagdo mais detalhada de suas propor¢des, movimentava-se dentro de limites muito
estreitos (SCHMITT, 2007, p. 23). O citado tribunal alemao ndo tinha o poder de abjudicar a

validade de uma lei, mas apenas o de ndo a aplicar ao caso concreto em razao da aplica¢do da
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norma constitucional (SCHMITT, 2007, p 24); também ndo era preparado para defender
principios gerais, fato que lhe esvaziava como guardido e defensor da ordem social e econdmica
existente.

Em outras palavras, embora os juizes do Tribunal de Justica do Reich tenham aceitado
“verificar a constitucionalidade formal das leis a partir de uma decisdo do Tribunal do Reich de
4 de novembro de 19257, tais juizes ndo ousaram “formular regras sobre a constitucionalidade
da lei e principalmente sobre a prote¢do dos direitos fundamentais” (FAVOREU, 2004, p. 19).

Schmitt afasta que a Justica Constitucional seja a melhor instituicdo para operar o
controle da Constitui¢ao, na medida em que, sem evitar que o ponto principal da decisao politica
permaneca situado na legislacdo, o Tribunal ndo seria capaz de subtrair o risco de que o poder
legislativo promova outras normatizac¢des discutiveis e que se revelem como ameaga a propria
atividade da justica (SCHMITT, 2007, p. 28). Além disso, os seus juizes ndo seriam capacitados
politicamente para lidar contra o legislador nem para absorver as complexidades decorres do
ambiente politico (SCHMITT, 2007, p. 225-227). O principal motivo ¢ o de ndo serem eleitos
pela totalidade do povo, o que, num choque contra o legislador, impediria que esse tribunal
recorresse ao discurso de constituir-se em um “apelo ao povo” (SCHMITT, 2007, p. 228).

Em esséncia, o juiz em Schmitt é aquele que primeiro ¢ vinculado as leis para depois
vincular-se a Constitui¢do, ndo se lhe podendo outorgar o reconhecimento da guarda desta.
“Caso o juiz abandone a base na qual realmente exista uma subsuncdo do fato tipico a normas
gerais e, com ela, uma vincula¢do material a lei, ele ndo mais pode ser juiz independente e nem
um sinal de aparéncia de justica pode protegé-lo dessa conclusdao” (SCHMITT, 2007, p. 29).

O autor também assinala que o movimento do livre direito e da magistratura “criadora”
apresenta-se como um problema constitucional, pois a decisdo judicial, em seu conteudo, deve
ser derivada de outra decisdo de modo mensuravel ja contida na lei (SCHMITT, 2007, p. 56-
57). Sendo assim, ndo se pode outorgar ao juiz a decisdo politica, que ¢ assunto do legislador,
sem alterar seu posicionamento de direito publico (SCHMITT, 2007, p. 41-42), sem
desconfigurar a ideia de justica.

Para Schmitt, a solu¢do mais adequada para o papel de curador da Constitui¢do € atribui-
la ao presidente do Reich, que deveria funcionar como um poder neutro, intermedidrio e
regulador (SCHMITT, 2007, p. 232-234).

Com efeito, o presidente do Reich, enquanto guardido da Constitui¢do, afirmaria o
principio democratico prescrito na Constituicdo de Weimar, pois estaria posicionado no centro
de todo um sistema de neutralidade e independéncia sobre fundamentos plebiscitérios, ante os

partidos politicos. O art. 48 da Constitui¢do ja indicaria o Presidente do Reich como guardido
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da Constituicdo. Eleito pela totalidade do povo alemao, ele representaria a “unidade politica” e
estaria legitimado para fazer frente as instancias legislativas, funcionando como um contrapeso

para o pluralismo dos grupos sociais ¢ economicos de poder.

1.42 A implementagdo da proposta de controle jurisdicional de Kelsen: o Tribunal

Constitucional como Quarto Poder do Estado

A doutrina de Schmitt sobre a guarda politica foi densamente acolhida pela Alemanha
durante o Terceiro Reich, levando o Presidente do Poder Executivo a exercer o papel de curador
da Constitui¢do até a queda do respectivo regime politico, ocorrida com o fim da segunda
mundial. Com a guarda tomada pelo Poder Politico, o Tribunal do Reich evitou formular
decisdes sobre a constitucionalidade das leis e sobre a prote¢do dos direitos fundamentais, ndo
se opondo, portanto, as abundantes transgressdes de ordem constitucional praticadas pelo
parlamento e pelo governo. Essa razdo “impeliu os reformadores, apds a guerra, a voltar as
teorias de Kelsen, que tinham sido afastadas em proveito das de C. Schmitt” (FAVOREU, 2004,
p- 19).

Até o primeiro cendrio de formacao da Justica Constitucional, que se notabilizou nos
Estados Unidos, o 6rgdo juridico encarregado da protecdo precipua da Constituicdo encontrava-
se dentro da estrutura de funcionamento do Poder Judiciario, tecnicamente denominado de
Tribunal Supremo. Isso se deveu ao fato de que o constitucionalismo estadunidense nasce com
a confianca nos juizes do Poder Judiciario para a pratica de tal mister.

A realidade muda no segundo cenério. Como ja assinalado anteriormente, no ambito
europeu continental, a desconfianga nos juizes prevalecia pelas desastrosas marcas deixadas
pelos magistrados do absolutismo. Assim, o controle politico da Constitui¢ao foi hegemonico
nos paises da Europa pelo menos até a primeira metade do século XX.

Entretanto, o controle exclusivamente politico da Constituicdo gerava o paradoxo de
concentrar os papeis de controlador e controlado na mesma instituicdo, comprometendo uma
das principais bases do Estado de direito, que ¢ a limitagdo do poder estatal.

A proposta de Schmitt também ndo aparentava seguranga, pois que possibilitava que um
Chefe de Estado sustentado por maiorias populistas pudesse guardar a Constitui¢do de acordo
com sua conveniéncia politica. Sendo assim, desde que emanados por autoridade competente,
comandos juridicos formais eram reconhecidos como licitos independentemente do conteudo
da ordem, permitindo que Estados totalitdrios imprimissem suas ideologias livremente,

inclusive oprimindo minorias.
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O fim da segunda guerra mundial e a derrota dos governos autoritarios ligados ao grupo
dos paises do Eixo (Alemanha, Italia e Japao) foram acompanhados de uma forte reflexdo sobre
a (in)eficiéncia do controle politico da Constitui¢do, seja pelo exercicio do parlamento ou —
como propds a doutrina de Schmitt — pelo exercicio direto do governante. O sentimento de dor
causado pelas violagdes contra os direitos humanos implicou no nascimento de novas
Constituicdes — denominadas de Constituigdes contemporaneas — na reestruturacdo das
instituicdes democraticas e na necessidade de escolha de um novo guardido constitucional, que
deveria ser necessariamente exdgeno a politica.

Sem embargo, entre manter-se no constitucionalismo politico e migrar para um
constitucionalismo guardado pelo Poder Judiciario, as Constituigdes ou Leis fundamentais
contemporaneas da Europa optaram por adotar uma terceira via: acolheram a férmula do
Tribunal Constitucional — inicialmente idealizada por Kelsen para a criagdo do guardido do
Constitui¢do da Austria, 1920 —, um érgdo tecnicamente jurisdicional que funciona fora dos
trés poderes classicos, estruturando-se como verdadeiro Poder Constitucional (FAVOREU,
2004, p. 15).

Desde o principio, Kelsen fazia questdo de destacar que o curador da Constitui¢do ndo
deveria ser o parlamento, mas “um 6rgado diferente dele, independente dele e, por conseguinte,
também de qualquer outra autoridade estatal”, capaz de realizar a “anulacdo de seus atos
institucionais — isto €, uma jurisdi¢do ou um tribunal constitucional” (KELSEN, 2007, p. 150).

Desse modo, o curador deveria ser um 6rgao novo, isento, que nao se confundisse com
o conceito tradicional de Poder Politico, especialmente por deste advirem vicios € excessos
normativos desafiados pelo controle da Constitui¢ao.

Por sua vez, o Tribunal ndo faria parte do Poder Judiciério, talvez por este relembrar, de
alguma forma, as marcas negativas deixadas pelos juizes do absolutismo.

Tanto o Tribunal Constitucional quanto o Poder Judicidrio possuem natureza
jurisdicional, mas a diferenga entre ambos se da porque o modelo ideal de Kelsen designa
aquele a competéncia exclusiva de interpretar e aplicar diretamente a Constituigdo, restando
aos orgdos judicidrios apenas lidar com matérias infraconstitucionais ou ordindrias.

A propdsito, € neste cendrio que nasce a dicotomia entre juiz constitucional — membros
do Tribunal Constitucional — e juiz ordinario — juizes e tribunais do Poder Judicidrio —, a qual
ndo existe no cenario estadunidense, onde todos os 6rgdos judiciais s3o também competentes
para lidar com a Constituicdo (FAVOREAU, 2004, p. 20-21).

A natureza jurisdicional do Tribunal chegou a ser duramente criticada por Schmitt, sob

a alegacdo de que o controle de constitucionalidade das leis por 6rgao nao-politico significaria
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grave risco a “politizacdo da justiga” (SCHMITT, 2007, p. 33) ou reduziria o Estado
Constitucional a uma indesejavel “aristocracia de toga” (SCHMITT, 2007, p. 228).

Contra essa ofensiva, Kelsen assinala que Schmitt parte de um pressuposto erréneo, o
de que entre as “fung¢des jurisdicionais e fungdes politicas existiria uma contradi¢do essencial,
e que, particularmente, a decisdo sobre a constitucionalidade de leis e a anulacdo de leis
inconstitucionais seria um ato politico, donde se deduz que tal atividade ja ndo seria
propriamente jurisdicional”, e, portanto, essa conjectura impediria o Tribunal Constitucional de
exercer a guarda da Constituicdo (KELSEN, 2007, p. 250-251).

Para Kelsen, o termo “politica”, enquanto esséncia do ato decisorio do Estado, ndo ¢
uma qualidade reservada a atividade do legislador ou do Poder Politico, mas também ¢ inerente
a atividade do juiz (prolator da decisdo jurisdicional), uma vez que toda sentenca ¢ marcada por
um exercicio de poder e, consequentemente, de criacdo de direito (KELSEN, 2007, p. 250-251).
Apesar disso, a possibilidade de que a criagao do direito pelo Tribunal Constitucional poderia
ser vislumbrada como uma usurpac¢do do Poder Legislativo, fazendo com que Kelsen conferisse
ao orgdo guardido o dever de funcionar exclusivamente como mero legislador negativo, quer-
se dizer, limitado a andlise da compatibilidade “em tese entre normas precisas (regras
infraconstitucional e constitucional)” (BRANDAO, 2014, p. 193) e proibido de conhecer
elementos concretos ligados a a¢do de controle.

Teoricamente, o Tribunal Constitucional, a luz do modelo kelseniano, ndo poderia agir
como legislador positivo, pois passaria a transformar a realidade em substitui¢do ao Poder
Politico, “o que seria inevitavel caso o Tribunal usasse como parametros de controle principios
constitucionais abertos” (BRANDAO, 2014, p. 193).

Assim, nada impediria que o Tribunal Constitucional, na condi¢do de 6rgdo de natureza
jurisdicional e dotado de uma independéncia propria dos 6rgaos judicidrios, operasse o controle
da Constituicdo, desde que se sujeitasse a autorrestricdo judicial, evitando concretizar
principios fundamentais.

Na pratica, entretanto, o Tribunal Constitucional nao se limitou as formulagdes iniciais
de Kelsen. Sua institui¢do aperfeicoou-se de acordo com as necessidades constitucionais de
cada pais (FAVOREAU, 2004, p. 27).

Uma primeira prova disso revela-se, justamente, com o uso dos principios juridicos
como parametro de controle de constitucionalidade na Alemanha. Tal acontecimento fez com

que o Tribunal Federal Constitucional se notabilizasse por concretizar materialmente direitos,



36

transformando a Lei Fundamental de Bonn'’ em um elemento central da identidade politica do
pais. Ademais, o mandamento kelseniano da autorrestricio absoluta tornou-se
significativamente relativizado.

Com efeito, malgrado ndo consistindo a Carta alema em uma Constitui¢do propriamente
dita, por ndo ser oriunda de mobilizacdo popular, mas imposta pelos paises vitoriosos do
segundo pos-guerra, o Tribunal foi além do papel de legislador negativo estabelecido por
Kelsen e desenvolveu um papel distinto no espaco publico como guardido dos compromissos
da nova Alemanha e dos valores do iluminismo (ACKERMAN, 2015, p. 24-25), promovendo
direitos fundamentais em favor dos individuos e grupos sociais (PASQUINO, 2016, p. 21).

Partindo da missdo de assegurar que “A dignidade humana ¢ inviolavel” (art. 1.1 da Lei
Fundamental), a Corte Constitucional alema abriu-se diretamente aos seus cidadaos, o que se
revela no fato de que hoje a maioria dos processos apresentados ao Tribunal sdo recursos de
constitucionalidade interpostos por demandantes que alegam que uma decisdo judicial
ordinéria, acdo do governo ou ato legislativo ofendem ndo apenas principios e regras
consagrados na Lei Fundamental (EUROPEAN E-JUSTICE, 2017).

Outro exemplo de novidade em face do arquétipo de Tribunal Constitucional esta na
maior aproximacao institucional entre este e os 6rgaos da justiga ordindria, possibilitando que
ambos cooperem juntos em prol do controle jurisdicional da Constitui¢do. Isso se revela,
principalmente, mediante a participacdo dos juizes ordindrios nos incidentes de
constitucionalidade (PEGORARO, 2015, p. 11).

Por exemplo, na Itdlia, os o6rgdos judiciarios tém legitimidade para remeter questdo
constitucional a Corte Constitucional (ricorso incidentale) desde que exista alguma divida
razoavel (la non manifesta infondatezza) em relacdo a lei que deveria ser aplicada para resolver
o conflito que deve julgar. Os tribunais ordinarios formulam perguntas preliminares ao Tribunal
sobre a questdo constitucional antes de tomarem qualquer decisdo sobre o caso que devem

resolver (PASQUINO, 2016, p. 20).

' Trata-se de um documento juridico, de 1949, que nasce por imposi¢io do Protocolo de Londres (celebrado apos
o fim da segunda-guerra mundial) para regular o Estado da Alemanha Ocidental, mas que, por imposi¢do do
mesmo Protocolo, deveria submeter-se a referendo popular para transformar-se tecnicamente em uma
Constitui¢do, o que porém nunca foi feito. Com a unifica¢do da Alemanha, em 1989, o Vice-presidente do Tribunal
Constitucional da Alemanha Ocidental, Ernst Gottfried Mahrenholz, insistiu que o governo teria a obrigacdo de
convocar o povo alemédo para aprovar uma nova Constitui¢do. Todavia, o governo da Alemanha Ocidental, que
passaria a governar a Alemanha unificada, contrapds-se a ideia por receio de que comunistas da parte oriental da
alema aproveitassem o ato publico para questionar a legitimidade daquele governo. Com isso, o Chanceler aleméao
Kohl recusou-se a convocar referendo e promover a reunificagdo por um acordo curioso: um tratado comum
celebrado entre as duas Alemanha em que uma delas, a Alemanha oriental, aceitou renunciar a sua existéncia,
sujeitando-se a Lei Fundamental de Bonn (ACKERMAN, 2015, p. 24-25).
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Atualmente, a Corte Constitucional italiana €, de fato, a Unica institui¢do no pais com
competéncia para declarar a inconstitucionalidade de leis e atos normativos. No entanto, os
juizes e tribunais ordindrios encontram-se autorizados a aplicar a técnica da interpretagao
conforme a Constituicdo visando a preservar a constitucionalidade da norma questionada,
atribuindo-a sentido validamente constitucional, como se pode depreender da Sentenca n°
350/1997 da propria Corte Constitucional.

Também, ¢ forte na Italia o sentimento de que o juiz ordindrio e o juiz constitucional
devem possuir relacdo de confianga e cooperacdo em matéria de controle de
constitucionalidade. Por isso, a Corte possui um canal aberto para receber incidentes de
inconstitucionalidade remetidos pelos 6rgaos do Poder Judicidrio, desde que motivados pela
impossibilidade de se reconhecer a norma, no todo ou em parte, como constitucional.

Isso ainda leva a uma curiosa implicagdo: a Corte Constitucional italiana, atualmente,
ndo recebe ac¢des ou recursos formulados diretamente pelos cidaddos, para se evitar que estes
desafiem diretamente decisdes produzidas por 6rgaos do Poder Judicidrio, o que poderia abalar
a relagdo de afinidade estabelecida entre Corte Constitucional e Poder Judiciario.

Portanto, o atual cendrio da Justica Constitucional na Europa revela uma tendéncia de
aproximacao dos Tribunais Constitucionais com outros 6rgdos de natureza jurisdicional do
Estado, seja no tocante a iniciativa do juiz ordinario para suscitar a questdo constitucional a
Corte ou no tocante ao julgamento propriamente dito pelo juiz ordinario (PEGORARO, 2015,
p. 11). Por outro lado, 0 mesmo movimento ndo acontece em relagdo aos 6rgdos de natureza
politica. Isso revela uma clara tendéncia de que a Justi¢ga Constitucional representa, antes de
tudo, a afirmacdo da ascendéncia do controle juridico da Constituicdo em face do controle
politico.

Ha, também, casos de Tribunais na Europa que, embora a primeira vista aparentem ser
orgdos de controle eminentemente politico, surpreendem porque se justificam mais préximos
da ideia de Kelsen de Tribunal Constitucional como “legislador-negativo”. Criado pela
Constituicao da V Republica, em 04/10/1958, ndo pertence a “cipula de qualquer hierarquia de
tribunais judiciais ou administrativos. Nesse sentido, ndo constitui um Supremo Tribunal”
(EUROPEAN E-JUSTICE, 2017).

Nao obstante, tal Conselho também apresenta particularidades, como principalmente a
de se notabilizar pela promo¢do do controle abstrato ex ante (fiscalizagdo preventiva da

constitucionalidade)'®, o qual permite defender o mito — um dos legados da origem do

" Em 01/03/2010, o Conselho Constitucional francés recebeu a competéncia da fiscaliza¢do da constitucionalidade
a titulo excepcional, apds a entrada em vigor das questdes prioritarias de constitucionalidade. A partir de entdo,
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constitucionalismo daquele pais que ainda persiste no tempo — da expressdo da vontade da lei,
que entende que a Gnica forma de controlar uma lei oriunda da maioria parlamentar ¢ impedindo
que seu nascimento juridico aconteca (PASQUINO, 2016, p. 18).

Essa atuagdo preventiva — facultativa para as leis ordinarias ou os compromissos
internacionais e obrigatoria para as leis organicas e os regimentos das assembleias
parlamentares — acontece até a vigéncia da norma, colocando o Tribunal na posi¢do de corpo
mediador entre maioria e minoria parlamentares imediatamente apds o momento da producao

legislativa.

1.5 O cenario da Justica Constitucional no Brasil: entre o elitismo politico e o

constitucionalismo tardio.

Ao contrario dos dois cendrios ja citados, o constitucionalismo no Brasil ndo surge de
um forte levante popular nem dos impactos de uma guerra. Pelo contrério, desde que o sistema
de governo colonial foi desfeito, a populagdo em geral permaneceu a margem das mudangas
constitucionais mais simbolicas.

Ao menos até o advento da Constitui¢ao de 1988, o vacuo de poder popular foi ocupado
por elites sociais e politicas, que agiram em prol das diversas Constituigdes escritas que
passaram pelo pais mais para interesse proprio do que para interesse geral. Esse contexto do
passado representa bem o que ¢ denominado por Ackerman (2009, p. 17-19) como
constitucionalismo das elites, que significa o surgimento de uma nova ordem na qual as elites
definem as novas regras do jogo e se comprometem a segui-las.

A criacdo da Corte Constitucional do pais deu-se com Decreto n° 848, de 1890, que
instituiu o Supremo Tribunal Federal nos moldes da Suprema Corte americana — onde o 6rgao
de cupula do Poder Judiciario ¢ quem exerce o papel de Poder Constitucional. Antes, sob a
égide da Constituicdo do Império, de 1824, o papel de guarda da Constituicdo cabia a
Assembleia Geral, 6rgdo legislativo, seguindo o modelo revoluciondrio francés (GROFF, 2008,
p. 107).

O Supremo Tribunal Federal recebeu pela primeira vez, assento constitucional com a

promulgacao da Constituicdo da Primeira Republica, de 1891, mas o elitismo politico fez com

qualquer interessado pode contestar qualquer disposicdo legislativa que, em sua opinido no &mbito de um processo
judicial, desde que viole os direitos e liberdades constitucionalmente assegurados. Além do mais, o Tribunal pode
ser provocado mediante reenvio do Conselho de Estado ou do Tribunal de Cassagdo, cabendo-lhe pronunciar-se
dentro de trés meses (EUROPEAN E-JUSTICE, 2017).
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que o Tribunal ndo recebesse plenas condicdes para exercer sua fungdo de Justica
Constitucional, moderando-se as atividades politicas desempenhadas pelos poderes politicos.

Pelo contrario, o momento de criagdo do Supremo Tribunal Federal coincidiu com o
momento politico de agigantamento do Poder Executivo brasileiro, que passou a atuar com
prevaléncia em face dos demais poderes, “a pretexto de preservar as novas instituigdes da
Republica contra grupos revoltosos” (FRAZAO; SILVEIRA, 2017, p. 134).

A época, Rui Barbosa (2015, p. 43-45), inclusive, manifestou opinido nesse sentido ao
defender a competéncia do STF, a luz da Constitui¢dao de 1891, para controlar os exageros do
governo e do Congresso Nacional e, na oportunidade, ironizar a resisténcia politica que, no
anseio de deslegitimar qualquer atuacdo da Corte, classificava o exercicio de eventual controle
jurisdicional da Constitui¢ao de “ditadura judiciaria™:

Por que singularidades climatéricas seria que a justi¢a federal'’ aqui viesse,
aqui, a ser o poder agressivo, o poder minaz, o poder absorvente denunciado
pelos oraculos do republicanismo brasileiro?

Nao pensavam assim os grandes homens de Estado, a cujo tino se deve a
Constitui¢do dos Estados Unidos. Se manuseardes O Federalista, vereis como
Hamilton advoga ali essa autoridade extraordinaria, que os patriarcas da
grande republica entregavam a justica federal sobre os atos do Congresso e do
Executivo. O Judiciario, observava o célebre americano, é o mais fraco dos
trés ramos do poder e, conseguintemente, 0 menos propenso a usurpar, nao
tendo influéncia alguma sobre a espada ou a bolsa publica, ndo podendo,
assim, tomar nenhuma deliberagao ativa, e dependendo, até, ainda do Governo
para execucao das proprias sentencas. Dele pois ndo ¢ de temer que empreenda
nada contra as liberdades constitucionais. Todas as cautelas, pelo contrario,
devem adotar o povo, para que o Judiciario ndo seja suplantado pelos outros
dois poderes, e, quando entre as duas opressdes houvéssemos de optar, menos
grave seria a dos tribunais que a dos governos ou a dos congressos.

Nao s6 as dificuldades politicas narradas por Rui Barbosa impediram o Supremo
Tribunal Federal de exercer o controle juridico da Constituicdo de 1891. A composicao do
Tribunal também se apresentava como um entrave para a materializagdo da Justiga
Constitucional. Nos dizeres de Groff (2008, p. 110), a apatia do novo Tribunal para confrontar
o poder politico “devia-se muito ao fato de ser composto por juizes do velho regime, sem
consciéncia do seu papel no novo regime”.

Os periodos constitucionais que se sucederam também ndo foram tomados pela
democracia do povo, mas pela luta entre elites visando a lideranca politica (SCHUMPETER,

1961, p. 302), o que espelhou a continuidade do estado de baixa expressdo da Justica

' O autor estava a falar do Supremo Tribunal Federal.
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Constitucional. A seguir, algumas caracteristicas das Constituicdes da historia do pais que
justificam esse pensamento:

a) A Constituicdo de 1934, apesar de ter facultado a atribuicao do efeito erga omnes as
decisdes do STF, sujeitou-a ao necessario aval do Poder Legislativo, por meio do Senado
Federal. Ademais, foi uma Carta de curtissima duracdo (GROFF, 2008, p. 113), ndo chegando
a produzir resultados relevantes em prol do controle jurisdicional da Constituicdo;

b) A Constituicdo de 1937, ao estabelecer um regime ditatorial, apequenou a Justiga
Constitucional criando um tribunal de excecdo para perseguir inimigos do Estado denominado
“Tribunal de Seguranga Nacional” e subordinou, simbolicamente, o Supremo Tribunal Federal
ao parlamento, ao dar a este o poder de cassar as decisdes do Tribunal por motivos politicos, a
pedido do Presidente da Republica (GROFF, 2008, p. 113);

c) A Constituicdo de 1946, ainda que considerada uma carta de reabertura politico-
democratica do pais por coincidir com o fim da segunda guerra mundial, ndo trouxe qualquer
avanco em matéria de Justica Constitucional, preocupando-se tdo somente em restabelecer os
controles juridicos formais previstos nas Constitui¢des de 1891 e 1934. Cerca de 90% da sua
Assembleia Constituinte foi composta pela mesma elite conservadora do pais (GROFF, 2008,
p. 117), ndo deixando espago para que a Justica Constitucional produzisse algum salto de
qualidade material;

d) A Constituicdo de 1967 instalou um regime de exce¢do militar no pais que,
gradativamente e por meio dos denominados Atos Institucionais governamentais, concentrou o
poder do Estado nas maos do presidente da Republica e, na pratica, subtraiu a supremacia da
Constituicdo em prol de um discurso de luta pela paz e honra nacional (GROFF, 2008, p. 120).
Sob esse tempo sombrio para a democracia, até foi promulgada a EC n°® 16, de 1965, que
instituiu pela primeira vez o controle de constitucionalidade erga omnes (sem aval do Senado),
mas a legitimidade para prop6-lo dependia da discricionariedade exclusiva do Procurador-Geral
da Republica. “Na pratica, como o procurador da Republica ndo tinha garantia institucional de
independéncia em relagdo ao presidente da Republica, o numero de questdes constitucionais de
grande importancia politica que chegavam ao STF era necessariamente limitado” (FGV, 2013,
p. 423).

Diferentemente das Constituigdes anteriores, a Constituicdio de 1988 foi
reconhecidamente mais inclusiva e inaugura no pais uma espécie de “constitucionalismo
democratico”, definindo um regime de ordem social e econdmica voltada a “emancipagdo
politica, social, cultural e econdémica de todos” (MATSUSHITA, 2016, p. 326). Tal

Constituicdo, mesmo ndo advindo de um movimento propriamente revoluciondrio, foi
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destinataria de grandes contribui¢des pluralistas, houve significativa participacdo dos mais
diferentes segmentos da sociedade no tocante a sua elaboragdo e o seu carater democratico
revelou-se bem mais real que outrora (PINTO, 1999, p. 52-53).

Tal fato repercutiu no modo de funcionamento do novo Supremo Tribunal Federal (art.
92, I, CRFB/88%). Na Carta vigente, o Tribunal é designado & posigo de operador de um dos
sistemas de Justica Constitucional mais abrangentes do mundo (MENDES, 2005, p. 146), pois
que ¢ dotado da competéncia para um controle jurisdicional da Constituicdo que combina dois
aspectos: um da formula americana do controle incidental e difuso, e outro da formula europeia
do controle por agdo direta e concentrado. Ainda vale destacar o maior diferencial trazido com
a ultima Constitui¢do, ela ¢ a ampliacdo do direito de propositura, conforme o art. 103, “pelo
qual inimeros 6rgaos, bem como entidades publicas e privadas — as sociedades de classe de
ambito nacional e as confederacdes sindicais — podem ajuizar a¢des diretas” (BARROSO, 2009,
p. 20), multiplicando as chances de uma questao controvertida ser conhecida pelo Tribunal.

Ao legitimar outras institui¢des, € ndo apenas o Procurador-Geral da Republica, a
demandarem agdes de diretas de controle juridico, além de fortalecer a atuagdo do Tribunal
como ultima em agdes de controle difuso, a Constituicdo criou novas possibilidades de acesso
a Justica Constitucional, que foram intensamente utilizadas na conjuntura politico-social que
se seguiu a Lei Maior de 1988, “como uma reagdo democratica ao limitado acesso oferecido
pelas constitui¢des anteriores” (FGV, 2013, p. 423).

Todavia, dispondo de uma composi¢ao majoritariamente oriunda do regime militar, o
Tribunal, ao se deparar com vultosas demandas de novas a¢des constitucionais, ja no inicio dos
anos 90, teve como primeira reagdo a criagdo de uma jurisprudéncia defensiva, dificultando o
acesso a Justica Constitucional, provocando uma queda vertiginosa no niimero de demandas
recebidas pela Corte (FGV, 2013, p. 423-424).

A realidade muda expressivamente a partir da segunda metade dos anos 2000, quando
o Supremo passa a adotar postura que denota maior conscientizagdo de sua missao de curadoria
juridica, passando a patrocinar posigdes mais transformadoras como “um resultado da
capacidade de autorregulagdo processual do STF”, que produziu uma nova onda de ampliagdo
do numero de processos constitucionais (FGV, 2013, p. 424-425).

Mas, se a partir desse momento a fungdo constitucional ¢ devidamente incorporada pelo
Tribunal, no ambito politico o pais ainda luta pelo minimo de estabilidade democratica —

situacdo que também ¢ compartilhada por varios paises da Americana Latina —, porque

*% Na atual ordem constitucional, o STF permanece como 6rgio principal do Poder Judiciario (Art. 92. Sdo 6rgios
do Poder Judiciario: I — o Supremo Tribunal Federal;...).
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permanece inserido num constante e profundo contexto de crise de governabilidade (HERANI,
2017, p. 38). Em outras palavras, no Brasil ainda resta aprofundada a incongruéncia entre o
sentimento do povo e as opgdes politicas feitas por seus representantes eleitos (SANDEL,
2016).

O constitucionalismo tardio — o qual ¢ manifestamente resultado de possiveis concausas
historicas, politicas e juridicas (JORGE E SILVA NETO, 2016, p. 46) — apresenta-se hoje como
motivo decisivo para que as instituigdes democraticas permane¢am frageis em face dos desafios
politicos. Em especial, tais instituicdes apresentam-se incapazes de conter, por exemplo, a
crescente influéncia de grupos de pressdo de interesse privado (notadamente econdmico) ou de
lobby no efetivo processo de poder politico (PUGLIESI, 2015, p. 236-241), que se revelam
como nova variagao do elitismo social.

Com efeito, esses grupos agem como membros de um “poder invisivel”*', configurando
mecanismos de controle e dominacao no governo e no parlamento para a obtencao de beneficios
politicos. A titulo de ilustracdo, cite-se o eventual patrocinio a campanhas eleitorais de
candidatos ao Executivo e Legislativo sob a condicdo de que, se vencerem, ajudardo os
financiadores nos seus assuntos pessoais. Portanto, “¢ inegavel que isso compromete o
comportamento publico de qualidade esperado pelo governo politico eleito, partidos politicos
e legisladores” (FRAZAO; SILVEIRA, 2017, p. 136).

O elitismo na politica brasileira rende aos poderes politicos postura bastante restritiva
ou conservadora em relagdo a temas que, embora estejam protegidos por principios e regras da
Constituicdo, ndo sdo de interesse dos segmentos sociais dominantes, que optam pela
manuten¢do do status quo. Com isso, o Brasil, que consiste em pais de evidente atraso
socioecondmico e de baixa qualidade da democracia politico-partidéria, ndo raras vezes acaba
se omitindo quanto a adog¢ao de legislacdes destinadas a cumprir com as transformagdes sociais
exigidas pela Constituicdo.

Nesse sentido, vale destacar o que dizem Frazdo e Silveira (2017, p. 136) acerca da
peregrinagdo por que passam as minorias legislativas no tocante a aprovagao de projetos de lei
consentaneos aos interesses:

Por fim, a formulacgao de leis pelo legislador tem atendido aos grupos capazes
de eleger seus representantes. As minorias parlamentares, por outro lado,
possuem uma série de dificuldades para que os projetos legislativos de seu
interesse consigam aprovacao, seja para obten¢do de quérum suficiente nas
votagdes, seja para defender o contetido original do projeto por emendas
parlamentares ligados aos grupos dominantes ou pela apresentacdo de pedidos

*! Conferir a obra que desenvolve o conceito tedrico da citada expressio: LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la
Constitucion. Trad. Alfredo Gallego Anabiarte, Barcelona: Ariel, 1970.
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de urgéncia para que outros projetos, de interesse de grupos de pressdo
dominantes, ‘furem a fila de votagdo’, retardando a apreciagdo da proposta da
minoria parlamentar.

Por sua vez, a acentuada influéncia dos interesses privados compromete as boas relagdes
institucionais entre governo e parlamento. Ora, a medida que elites financiadoras de campanhas
eleitorais pautam a agenda politica, nem mesmo o fato de o partido politico do presidente da
Republica possuir maioria na cAmara e no senado, assegurar-lhe-4 governabilidade (FRAZAO;
SILVEIRA, 2017, p. 137). Com efeito, cada representante politico eleito tenderd a tomar opgdes
politicas que vao de encontro a ideologia partidaria, se necessario a preservagdo dos
compromissos privados que sustentaram a respectiva campanha eleitoral vitoriosa.

Esse contexto de omissdo e inércia politica tem levado o Supremo Tribunal Federal a
atuar, cada vez mais, sobre assuntos legislativos e governativos relacionados a temas que, a
despeito de serem caros a Constituicdo, encontram-se pendentes de realizacao.

A judicializagdo implica transferéncia aos juizes e tribunais do poder de natureza
politica, que o exerce com alteragdes de linguagem, argumentacdo e no modo de participagao
da sociedade. Tradicionalmente, a luz da triparticao de poderes ja suscitada acima, os assuntos
de politica sdo de fun¢do do Poder Legislativo e do Poder Executivo.

Para tanto, o Tribunal, para conferir o melhor sentido a Constitui¢ao, tem-se utilizado
dos diversos e sofisticados mecanismos proprios da Justica Constitucional brasileira, visando a
dar ao produto interpretativo ampla eficacia e concretude. Dentre eles, citem-se “os sistemas de
vinculatividade das decisdes constitucionais criados nas ultimas décadas”, a exemplo “da
eficdcia erga omnes e do efeito vinculante das decisdes em controle abstrato”, da “Stmula
Vinculante”, “Repercussao Geral”, bem como:

(...) passando pela tentativa de ampliacdo dos efeitos ad decisdo do controle
difuso de constitucionalidade e a afirmag¢do do efeito transcendente das
decisdes constitucionais e, agora, com o Cddigo de Processo Civil de 2015,
institui-se o dever de o juiz, em qualquer instancia, seguir o precedente
(HERANIL 2017, p. 53).

Destaquem-se, ainda, instrumentos da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (art. 103, § 2°, da CF/88) e Mandado de Injuncdo (art. 5°, LXXI, da CRFB/88) que
abertamente permitem ao Tribunal reconhecer como invalida uma omissdo inconstitucional e,
diante de contumaz insisténcia do Poder omisso em desrespeitar o Estado Democratico,
estabelecer provimento regulamentar provisorio até que sobrevenha a norma regulamentadora

por parte do 6rgdo competente (tal entendimento foi, até, avalizado pelo proprio legislador no

tocante a0 Mandado de Injungdo, conforme o art. 11 da Lei 13.300/2016).
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Portanto, as peculiaridades do cendrio da Justica Constitucional brasileira incumbiram
o Supremo Tribunal Federal de tomar decisdes incisivas sobre assuntos importantes da vida da
Republica e, até, contrariando interesses patrocinados no ambito dos demais Poderes
(BARROSO, 2009, p. 19).

Esse empoderamento do Tribunal de parcela da fungdo politica, embora indesejado, foi
necessario para a preservacdo do ambiente democratico, especialmente por permitir que
segmentos da populacdo busquem a tutela de seus direitos mediante a judicializacdo e o Estado

possa ser obrigado a agir em prol das politicas publicas contidas na Constitui¢ao.

1.6 A interconexio entre os trés cenarios e a formulacio de um conceito central de

Justica Constitucional para os estados democraticos.

Como visto, os contornos institucionais € de competéncia da figura do Tribunal foram
diretamente influenciados pela maneira como o juridico e o politico confluiram dentro de cada
cenario exposto acima.

As necessidades enfrentadas pelo ambiente juridico implicaram na invencdo de
caracteristicas e funcionalidades, dedicadas a preservar o Tribunal e a fazé-lo capaz de proteger
a Constitui¢do apesar de velhas e novas dificuldades.

O tema do Tribunal também evoluiu ao ponto de estimular a interconexdo entre os
cenarios nos quais a Justica Constitucional se implementou, visando ao aprimoramento da
instituicdo em face das complexidades ligadas a internacionaliza¢do do Direito Constitucional.

Prova disso ¢ que, como adverte Pegoraro (2015, p. 4), os elementos orginalmente
proprios de um dos modelos de Justica Constitucional (estadunidense, europeu, latino-
americano etc.) nem sempre caminham juntos, sendo reiterados os casos em que caracteristicas
do Tribunal nascidas num cendrio se combinam com elementos de outro cenario. A ideia
oferece claros exemplos: os carateres abstrato e concentrado — notabilizado no cenério europeu
— se interligam cada vez mais com sistemas difusos de Justiga Constitucional — os quais t€ém
como referéncia o cendrio estadunidense.

Antes de apresentar os trés pressupostos que, a principio, podem ser perfeitamente
considerados no ambito da maior parte das justi¢as constitucionais, convém relembrar que estes
devem ser somados aos trés pilares cldssicos de controle/limitagdo do poder estatal, ja
estabelecidos hd muito pelo constitucionalismo: supremacia e rigidez da Constituicdo, e

existéncia de um 6rgdo independente que seja capaz de fiscaliza-la.
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Com efeito, a Justica Constitucional depende da existéncia de uma Constitui¢ao forte,
ainda que originalmente consagrada por meio de um constitucionalismo judicial, politico ou
tardio. Ao mesmo tempo, a Constituicdo deve ser criada para durar no tempo, gozando de
procedimento agravado para sofrer reforma. Ademais, no ambito da Justica Constitucional, o
Tribunal exerce a fung¢do-matriz de controle da Constitui¢do, assumindo posi¢ao particular em
relag@o a outros sujeitos que eventualmente a aplicam ou operam.

Feitos estes esclarecimentos, o fechamento semantico do conceito central da Justica

Constitucional da-se por meio dos pressupostos a seguir elencados.

1.6.1 Primeiro pressuposto: 6rgado composto por juizes profissionais e independentes

Segundo Pasquino (2016, p. 14), a criacdo da Justica Constitucional como parte
integrante dos Estados democraticos rompe com o paradigma de que somente os 6rgaos do
Estado eleitos pro tempore, mediante eleigdes populares e controlaveis eleitoralmente por parte
dos votantes sdo autorizados a produzir normais juridicas gerais, isto €, a impor aos cidadaos
decisodes coletivas vinculantes.

Com efeito, em regra, os membros das Cortes Constitucionais ndo sao eleitos pelos
cidaddos nem controlaveis eleitoralmente por eles, a despeito de tomarem decisdes que
repercutem diretamente no significado vinculante da Constituicdo (PASQUINO, 2016, p. 14).

Mais importante do que o modo pelo qual o juiz ¢é recrutado ¢ a outorga de garantias
funcionais que lhe confiram indispenséavel profissionalismo e independéncia para processar e
julgar qualquer quest@o constitucional que lhe for submetida.

A independéncia dos seus membros permite que o Tribunal assuma a funcdo de
“contrapoder democratico”, tornando-se instrumento eficaz para a protecdo da minoria contra
as extrapolagdes da maioria, seja no tocante ao sistema politico e de governo, seja no tocante a
realizacdo dos direitos fundamentais.

A esséncia da democracia ndo reside na onipoténcia da maioria, mas, antes, no
compromisso constante entre os grupos representados, no parlamento, pela maioria e a minoria
e, em consequéncia, na paz social. Assim, a Justica Constitucional aparece como meio
particularmente adequado para realizar essa ideia (KELSEN, 2003, p. 128-130).

Uma simples ameaca de agdo no Tribunal pode ser, nas maos da minoria, um

instrumento capaz de impedir que a maioria viole, inconstitucionalmente, seus interesses
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juridicamente protegidos, opondo-se com isso, em ultima andlise, a ditadura da maioria, nao

menos perigosa para a paz social do que a ditadura da minoria.

1.6.2 Segundo pressuposto: acessivel aos cidaddos e minorias institucionais

Até mais importante do que a missdo do “Tribunal da Federa¢do ou dos Poderes do
Estado” ¢ a missdo que coloca a Justiga Constitucional como “Tribunal dos Direitos
Fundamentais”. Por isso ¢ que, como assinala Canotilho (2011, p. 9), deve-se garantir especial
acesso a Justica Constitucional contra atos do Poder Publico diretamente lesivos de direitos
fundamentais, praticados pelo poder politico e até pelos proprios tribunais.

Isso porque os Tribunais estdo longe da perfeicdo e cometem erros relevantes no que
tange aos direitos fundamentais, razao pela qual ganhou relevancia na Europa e em diversos
paises do mundo o debate acerca da necessidade de a Corte Constitucional estruturar-se fora
dos demais poderes, inclusive do Judiciario, com independéncia para defender a Constituicao
contra todos.

No entanto, condicionar a existéncia de uma Justi¢ca Constitucional & criagdo de um
Tribunal Constitucional exdgeno ao Poder Judiciario parece querer transformar uma questao
secunddria em principal. Mais importante do que levantar a questdo sobre onde esta a Corte
Constitucional na estrutura do Estado ¢ indagar: os cidadaos e 6rgaos de postulagdo estatal tém
acesso a uma Corte Constitucional dotada de competéncia para controlar juridicamente todo e
qualquer ilicito contra a Constitui¢ao?

A Corte Constitucional, portanto, deve conferir acesso a todos os grupos e membros que
permeiam a sociedade. Estes, ao provocarem-na, mobilizam-se por meio da ordem juridica para
a promogao dos interesses publicos (saude, educacdo, qualidade de vida, patrimoénio cultural
etc.). E como se aquele que reclama a aplicagdo da Constituigdo passasse a funcionar, de algum
modo, como procurador dos concidaddos (direito procuratério), pois o sentido que a Corte-
guardia dard a Constituicdo ao fim da tramitagdo processual serd, direta ou indiretamente,
sentido por toda a sociedade (CANOTILHO, 2011, p. 12).

Mas a quem ¢ dado o direito de postular perante a Justiga Constitucional? Tendo em
vista a proposta de Pasquino (2016, p. 16) e as experiéncias dos paises incluidos nos trés
cenarios apresentados, ¢ possivel inferir que duas categorias de legitimados se apresentam com
maior realce, visando a assegurar a esséncia da Justica Constitucional: os cidaddos e as minorias

institucionais.
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Nessa linha, Canotilho (2011, p. 12) entende que o acesso dos cidaddos a Corte
Constitucional ¢ um pressuposto para que a Justica Constitucional exista, uma vez que, longe
de consistir em direito de “codecisdo” ou de substituicdo dos Orgdos oficiais, visa a
democratizar e racionalizar as decisoes publicas, promovendo controle e transparéncia mais
intensos sobre as tomadas de decisao do Estado.

A remissao da questdo constitucional por parte dos litigantes ou individuos a Corte &,
inclusive, procedimento bastante difundido entre os Tribunais Constitucionais europeus (com
excecdo de paises como a Itilia, que ndo reconhecem o direito do litigante de acessar
diretamente a Corte Constitucional) quanto as Supremas Cortes estadunidense e brasileira. Isso
ocorre devido a importancia de a Justica Constitucional abrir seu acesso aos cidadaos, como a
ultima chance de verem revertidas injusti¢as contra os direitos constitucionalmente protegidos.

Numa outra perspectiva, minorias sociopoliticas representadas institucionalmente
devem estar legitimadas para levar ao Tribunal questdes constitucionais que digam respeito aos
seus interesses juridicos. A titulo de exemplo, cite-se a existéncia do saisine parlamentaire
francés. O mecanismo, introduzido na Constituicdo da Quinta Republica da Franga mediante
reforma constitucional de 1974, prevé que um minimo de 60 senadores ou membros da
Assembleia Nacional solicitem ao Conselho Constitucional que revise uma lei aprovada pela
maioria antes de sua promulgacao.

Segundo Pasquino (2016, p. 17-18), a Corte opera nesse caso como corpo intermedidrio
entre a maioria e a minoria do parlamento no momento de redatar as leis; entre o partido politico
ou coalizdo que triunfa na elei¢do e os partidos politicos que nela foram derrotados.

Entretanto, em Cortes Constitucionais cuja distribui¢do processual anual impossibilita
uma prestacgao jurisdicional de qualidade, com acumulo na pauta de julgamento e tempo escasso
para reflexdo a respeito da questdo constitucional, filtros ao acesso podem ser estabelecidos,
sob pena de o acesso ao Tribunal configurar, na realidade, um pseudo-acesso.

No caso do Supremo Tribunal Federal, ja existem alguns “diques de conten¢do” de
processos, como a pertinéncia tematica — que exige que novos legitimados ativos (em especial
as confederagdes sindicais ou entidades de classe de Ambito nacional) para agdes de controle
concentrado demandem apenas em relacdo a temas de sua pertinéncia institucional, bem como
arepercussao geral e a sumula vinculante — que filtram especialmente processos de competéncia
recursal e ordinaria do tribunal (FGV, 2013, p. 442). No entanto, isso ndo tem se demonstrado
suficiente. Como ilustragdo, vé-se que, de acordo com seu Relatorio de Atividades 2016 (STF,
2017, p. 42-44), o Tribunal, que ja possuia um acervo final de 53.890 processos em 2015,

recebeu 90.331 processos novos em 2016. Apesar de proferir, nesse mesmo ano, 95.314
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julgamentos (monocraticos e colegiados), somente conseguiu dar baixa em 85.961 processos
do acervo, o que o levou a acumular um acervo final de 57.995 processos.

Soma-se a isso o fato de que, dos 95.314 julgamentos, apenas 14.532 foram produzidos
de maneira colegiada, o que totaliza apenas 15,246% do total, revelando que a quantidade de
processos que hoje a Corte recebe ¢ imensamente superior ao tempo que o colegiado tem para
enfrentar uma questdo constitucional.

O resultado, como diz Barroso (2017), € que o tribunal tem se transformado em uma
“Corte de decisdes monocraticas” o que demonstra a necessidade de uma reforma no STF para

que o niamero de processos recebidos se adeque as condigdes estruturais do 6rgao.

1.6.3 Terceiro pressuposto: que exerca fungdes juridicas proprias da Constituicdo

Pasquino (2016, p. 14) aduz que a Justica Constitucional deve estar investida de fungdes
que lhe permitam produzir o direito judicial. Na ocasido, descreve que, minimamente, essas
funcdes seriam: a) controlar a hierarquia das normas; b) interpretar a Constitui¢do; c) e, se
forem tribunais efetivos, servir como obstaculo ao ultra vires e ao abuso de poder em face da
violacdo dos direitos protegidos constitucionalmente.

Por sua vez, Tavares (2005, p. 193), ciente de que o estudo sobre as categorias
funcionais da Justica Constitucional ainda exige maior dedicacdo por parte da doutrina, propde
uma pesquisa minudenciada sobre o assunto.

Adverte, de entrada, que todas as competéncias da Corte Constitucional sdo
exclusivamente definidas pela Constitui¢do, ndo cabendo a lei ordinéria fazé-lo (TAVARES,
2005, p. 191).

Provavelmente, o autor extrai essa ideia da tradi¢do inaugurada ja em Marbury v.
Madison (1803), quando a Suprema Corte, em sua razdo de decidir, entendeu que uma lei
federal que lhe dava competéncia originaria em casos de mandamus era inconstitucional, na
medida em que ¢ a Constituicdo quem prescreve, taxativamente, as hipdteses de competéncia
originaria do Tribunal (BARKER, 2005, p. 69).

a) Funcdo interpretativa — revela-se sempre presente nas atividades do Tribunal, pois a
realizagdo de qualquer norma juridica depende da sua concretizagdo. Trata-se do “processo pelo
qual o Tribunal constréi a norma a ser aplicada, a partir do enunciado fornecido pelo legislador”
(TAVARES, 2005, p.219). A despeito de ser realizada nao sé pelo Tribunal, mas por todos os

orgdos do Estado, a funcgdo interpretativa classifica-se como categoria funcional fundamental
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da Justica Constitucional, principalmente pelo grau de vinculatividade com que o Tribunal a
opera. Em especial, a interpretagcdo da Constituicdo tem sido mais relevante para imprimir
sentido aos principios constitucionais, a estabelecer norma de carater evolutivo (adaptativo) ao
Estado Constitucional e a assegurar o desenvolvimento das liberdades publicas (TAVARES,
2005, p. 234-248).

b) Fungao estruturante — Provém dos efeitos de uma decisdo do Tribunal Constitucional
que declara a inconstitucionalidade de eventual norma. Tais efeitos ndo “apenas equivalem (de
imediato) aos efeitos de um ‘legislador’ negativo (derroga¢do)” como também vinculam o
legislador ordinario do futuro, pois o impende de ““atuar no sentido de apresentar lei de conteudo
idéntico daquela anulada” (TAVARES, 2005, p. 262). A partir de tal fun¢do, busca-se a
seguranca juridica e a racionalidade do sistema, sem prejuizo de que as bases estruturantes
sejam alteradas pela mudanca de entendimento do Tribunal no que tange ao sentido das normas
constitucionais. Est4 contida nessa funcdo a técnica da interpretacdo conforme a Constitui¢ao,
uma vez que essa técnica se caracteriza por identificar o sentido constitucional a norma e, ao
mesmo tempo, eliminar os sentidos lhe tornariam inconstitucional. Por fim, outorga ao Tribunal
o papel de Corte de superposi¢do, na medida em que lhe permite adequar as decisdes judiciais
de acordo com a Constitui¢ao (TAVARES, 2005, p. 271-272).

¢) Funcdo arbitral — Dedica-se a resolver o conflito entre Poderes ou entre entidades do
Estado. Notabilizou-se pela resolug@o dos conflitos politicos inerentes a federagcdo dos Estados
Unidos por sua respectiva Suprema Corte. O conflito politico que desafia a funcao arbitral nao
ocorre apenas de poder compartido/dividido de modo vertical, mas também de modo horizontal
entre diferentes ramos da autoridade politica em nivel central (parlamento e governo). Assim,
o proposito dessa funcdo consiste em manter o balanceamento entre a performance dos
diferentes atores politicos, protegendo a estrutura pluralista da ordem constitucional
(PASQUINO, 2016, p. 18). Especificamente, o exercicio da fungdo tem por principal finalidade
estabelecer os limites, os contornos precisos, constitucionalmente estabelecidos, para cada um
dos poderes ou entidades envolvidas no conflito. A norma resolutiva do conflito consistird em
comando genérico aplicavel indiscriminadamente para todas as situagdes futuras nas quais se
pudesse reproduzir semelhante ocorréncia (TAVARES, 2005, p. 319).

d) Funcao legislativa — Trata-se de poder do qual resulta a inauguragcdo de comandos
com efeito de carater geral e abstrato”, que tipicamente constitui competéncia do Poder
Legislativo (TAVARES, 2005, p.322). Nao obstante, admite-se o exercicio da funcao
legislativa pelo Tribunal, quando esta versar sobre: “(i) competéncia para elaborar leis; (ii)

controle preventivo das leis; (iii) controle das omissdes legislativas inconstitucionais; (iv)
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decisdes aditivas, redutoras e substitutivas; (v) elaboracdo de seu regimento interno.”
(TAVARES, 2005, p.327). As omissdes do legislador no tocante a sua missao de regulamentar
a Constituicdo tem implicado na atuagdo direta do Tribunal no tocante a produgdo do
provimento legislativo esperado, apesar de ser medida excepcional.

e) Fungdo governativa — Nao se desenvolve de forma autdbnoma, uma vez que a
atividade governativa se constitui em atribuigdo tipica do Poder Executivo, estabelecendo o
Tribunal sempre excepcionalmente e em conjunto com o exercicio de outras fungdes. E possivel
o exercicio dessa funcdo juntamente com func¢do arbitral, no intuito de buscar um governo
participativo com a atua¢do de cada um dos 6rgdos no ambito de sua respectiva competéncia.
Outra hipotese ¢ quando a atividade do Tribunal visar a preservacdo das minorias contra as
maiorias, estabelecendo medidas que evitem que estas governem sozinhas. Ainda ¢ possivel
seu uso quando o Tribunal age na fun¢do de controle preservando a estrutura do sistema juridico
(TAVARES, 2005, p. 352-354).

f) Fung¢do comunitarista — Trata-se de fungdo inovadora, pois decorre do recente estagio
de formacdo do Direito Comunitario no mundo. Volta-se para a defesa da superioridade do
Direito Comunitario (pro-comunidade) em face do direito estatal (de cada Estado integrante de
uma comunidade maior) (TAVARES, 2005, p.359). Caracteriza-se como um controle de
constitucionalidade indireto, j& que “promove-se, em um primeiro momento, a prote¢do da
Constituicao, especialmente de sua supremacia e, particularmente, da norma constitucional que
determina o cumprimento do Direito Comunitario” (TAVARES, 2005, p. 262). Apenas em
seguida a atribuicdo da vontade da Constituicdo ¢ que ocorrerd a protecdo do Direito
Comunitario em si.

Apresentadas as fun¢des fundamentais da Justica Constitucional, convém mencionar
que o surgimento de cada uma das fungdes descritas estd atrelado a evolucdo do Estado
Constitucional e ao cumprimento de duas premissas basicas: “(i) a colocagdo da Constitui¢cdo
como lex superior, pois, ndo havendo supremacia da Constitui¢do, ndo haverd lugar para
tribunais constitucionais e (ii) a necessidade de que a Constituicdo contemple um Tribunal
Constitucional e a ele atribua sua guarda” (TAVARES, 2006, p. 22).

Portanto, as citadas fungdes, proprias da Justica Constitucional, consistem em
instrumentos auxiliares do Tribunal na realizagdo da sua finalidade de defesa e cumprimento
da Lei Maior, bem como servem para confirmd-lo como 6rgao maximo de curadoria da ordem
juridica. Além do mais, as mesmas fungdes ndo se confundem com aquelas exercidas,

ordinariamente, pelo Poder Judiciario, que, providas de menor densidade politica, buscam
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resolver as situagdes de conflito social-concreto mediante técnicas disciplinadas, basicamente,

pelos codigos materiais e processuais do direito.

1.7 Repensando o perfil constitucional do Supremo Tribunal Federal brasileiro

A despeito de outorgar ao STF a competéncia para exercer jurisdi¢cdo constitucional

especialmente pelas vias “de agdo” e de “recurso extraordinario™*

, a Constituicao de 1988
ainda o atribui competéncias de justi¢a ordinaria em pelo menos duas ocasides: em intervengdes
originarias, para julgar ag¢des criminais e civeis (art. 102, I, CRFB/88, valendo citar como
exemplo as alineas b, f e n), e como corte de recursos ordindrios (art. 102, II, CRFB/88)*.

Sem embargo, as competéncias de justica ordinaria sdo “incompativeis” com o STF
“enquanto instituicdo imprescindivel ao Estado Constitucional” (TAVARES, 2006b, p. 27).
Sdo classificadas como fungdes improprias da Justica Constitucional, uma vez que nao
encontram “fundamento para serem exercidas por esse 6rgao”, salvo o fundamento formal do
comando estatuido na Lei Maior (TAVARES, 2006b, p. 28). Assim, por tratarem de demandas
técnicas de disciplinas infraconstitucionais (civel, penal etc.), deveriam estar reservadas ao
exame dos tribunais inferiores do Poder Judiciario, permanecendo sob a jurisdi¢ao do Tribunal
apenas as demandas de natureza mista ou propriamente constitucionais, ou seja, aquelas que
exigem do julgador qualidades tanto juridicas quanto politicas em defesa da supremacia da
Constituicao (SOBRINHO, 1997, p. 149).

Decerto que, no contexto da atual Lei das leis, o STF recebeu maior respaldo para
realizar a curadoria da ordem juridica no Brasil, o que contrasta com o papel ao qual se dedicava
outrora, durante os regimes juridicos pretéritos, quando operava eminentemente como um

guardido da lei federal do que da Constituicdo (SOBRINHO, 1997, p. 149-150). No entanto, ao

*% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢io, cabendo-Ihe:

I - processar e julgar, originariamente: a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a agdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (...); III - julgar, mediante
recurso extraordinario, as causas decididas em tnica ou ultima instincia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar
dispositivo desta Constitui¢do; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; ¢) julgar valida lei ou
ato de governo local contestado em face desta Constituigdo; d) julgar valida lei local contestada em face de lei
federal.

* b) nas infragdes penais comuns, o Presidente da Repiiblica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso
Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica; (...); f) as causas e os conflitos entre a Unido
e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administragdo
indireta; (...); n) a acdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, e
aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou
indiretamente interessados; (...); II - julgar, em recurso ordinario: a) o habeas corpus, o mandado de seguranga, o
habeas data e o mandado de injun¢do decididos em tUnica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatoria a
decisdo; b) o crime politico; (...).
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acumular a j& exigida condi¢do de Corte Suprema com o exame de demandas
infraconstitucionais, o STF acaba por dedicar-se menos a matéria constitucional do que deveria,
isto ¢, menos a tarefa de afirmar-se como ator politico isento, o que ndo se trata de praticar
politica partidaria, mas sim de “perceber o que ¢ melhor para a res publica” (SOBRINHO,
1997, p. 148).

Retirar ou reduzir do STF as competéncias de juiz ordinario consiste em solucio que o
permite aprofundar, com seriedade, seu método de trabalho constitucional, que, como ja tratado
no item 1.5 desta dissertagdo, somente passou a existir, de fato, a partir da segunda metade dos
anos 2000 (FGV, 2013, p. 424-425). Por essa razdo, apesar do progresso ja alcancado até entdo,
o citado método ainda estd pouco amadurecido se comparado com a realidade de outros
Tribunais, como ¢ o caso do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, o qual tem
desenvolvido uma “clara e consistente jurisprudéncia” sobre “quase todos os problemas
hermenéuticos” que surgiram nas seis décadas e meia em que opera como Corte Constitucional
do pais (MARTINS, 2016, p.25). Ademais, a medida de especializagdo ajudara o STF a
contribuir com a propria cultura constitucional do pais (CUNHA, 2011b, p. 9).

Por sua vez, a proposta também cumpre o proposito de fazer com que o pressuposto
de independéncia — observado tanto sob o viés externo, mediante a ndo submissao a outro poder
do Estado, quanto sob o viés interno, mediante a ndo sujei¢ao a hierarquias internas do Poder
Judicidrio — pré-constitua, ex ante, a imparcialidade do juiz constitucional, transmitindo ao
cidaddo a certeza de que aquele que o julgard ndo sera um juiz tendencioso (ROMBOLI, 2002,
p. 146).

Para tanto, convém que o Tribunal se afaste das tensdes do caso concreto (tipicas da
jurisdi¢do ordinaria) e reserve-se a moderar desacordos sobre o sentido da norma constitucional
(MENDES, 2018). Ou seja, com o STF menos exigido no sentido de julgar conflitos que sejam
de interesse meramente individual, havera como dar mais atengao ao interesse da Constituicao,
diminuindo as criticas que contestam sua imparcialidade e duvidam do seu comportamento
ético, ao acusé-lo de, por exemplo, entregar tratamento diverso a pessoas processadas por fatos

analogos.*

** Sobre isso, vale destacar a forte critica que Mendes faz ao STF, chamando-o de “protagonista de uma democracia
em desencanto”. Assinala que a Corte esta em divida com muitas perguntas que colocam em duvida sua isengéo
politica, tais como: “e Delcidio do Amaral (PT-MS), Eduardo Cunha (MDB-RJ), Renan Calheiros (MDB-AL) e
Aécio Neves (PSDB-MG) detinham as mesmas prerrogativas parlamentares, por que, diante das evidéncias de
crime, receberam tratamento diverso? Se houve desvio de finalidade no ato da presidente Dilma Roussef (PT) em
nomear Lula (PT) como ministro, por que ndo teria havido o mesmo na converséo, pelo presidente Michel Temer
(MDB), de Moreira Franco (MDB) em ministro? Se o STF autorizou a prisdo apés condenagdo em segunda
instdncia, por que ministros continuam a conceder habeas corpus contra a orientagdo do plenario, como se o
precedente ndo existisse?”. Cf. MENDES, Conrado Hiibner. Na pratica, ministros do STF agridem a
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Ao encontro da reflexdo tratada neste item, destaca-se que o STF passou a limitar sua
propria competéncia em matéria penal origindria, prevista no art. 102, I, b, da CRFB/88, ao
entender que o foro por prerrogativa de fun¢ao conferido aos deputados federais e senadores se
aplica apenas a crimes cometidos no exercicio do cargo e em razdo das funcdes a ele
relacionadas. A decisdo ocorreu por maioria de votos no julgamento pelo Plenario de questao
de ordem na Acao Penal (AP) n° 937, em 03/05/2018.

A “disfuncionalidade do foro privilegiado” foi tratada como principal argumento em
favor da reinterpretagdo constitucional, ideia que, segundo o voto do ministro Roberto Barroso,
se explica no fato de que o acimulo de processos criminais no STF transformou-o numa espécie
de “tribunal criminal de primeiro grau”, e o afastou da sua condi¢do de Corte Suprema.
Ademais, o Tribunal “ndo tem sido capaz de julgar de maneira adequada e com a devida
celeridade os casos abarcados pela prerrogativa”. Assim, a Corte procedeu ao overruling sobre
a questdo constitucional, bem como concluiu que o precedente firmado deveria ser aplicado aos
processos em curso a partir de entdo, respeitadas as decisdes ja proferidas sob a luz do
precedente anterior.

Nao obstante o importante proposito da decisdo, insta mencionar a resisténcia
apontada pelo ministro Gilmar Mendes, no sentido de que nio caberia a funcdo interpretativa
do Tribunal, mas sim ao poder constituinte reformar, a restricio do foro por prerrogativa
constitucionalmente prescrito, notadamente porque de que o novo precedente “desborda nao
apenas do texto constitucional, mas da interpretacdo a ele dada ao longo da historia”,

Por fim, sugere-se que os ministros do Tribunal ajam, individualmente ou
coletivamente, com maior parcimdnia no tocante a sua relagdo com a sociedade e com a
imprensa, evitando, especialmente, proferirem manifestagdo politica sobre fatos e pessoas
sujeitos a jurisdicao da Corte e se alinharem a qualquer interesse privado, publico ou partidario
que comprometa sua independéncia para tomar decisdes socialmente confiaveis (O ESTADO
DE SAO PAULO, 2017). A ideia é que o juiz constitucional resguarde seus juizos de valor
sobre questdes controvertidas ao momento dos respectivos julgamentos, para que a sociedade
ndo coloque em duvida a legitimidade da Justica Constitucional.

Portanto, o perfil constitucional do STF deve estar em constante aprimoramento,
visando a preservar sua integridade institucional, especialmente para bem atender a vontade da

Constituicdo e os anseios da comunidade politica brasileira.

democracia, escreve professor da USP [jan. 2018]. Folha de Sdo Paulo, S&o Paulo. Disponivel em:
<https://www 1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2018/01/1953534-em-espiral-de-autodegradacao-stf-virou-poder-
tensionador-diz-professor.shtml>. Acesso em 08/07/2018.
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2. DEMOCRACIA MATERIAL E POLITICIDADE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

No capitulo primeiro, demonstrou-se que a constitucionalizacdo dos Estados nao
representou, necessariamente, o estabelecimento da Justigca Constitucional, havendo sistemas
juridicos que negaram ao Tribunal a condi¢ao de curador da Constitui¢do por acreditarem que
a preponderancia de um curador politico atenderia melhor a vontade do povo.

Com efeito, considerando que as Constituigdes, escritas ou historicas, perseguem sua
forca normativa para se autoafirmarem como carta de direitos imediatamente aplicavel, a
formacao da Justica Constitucional acontece, contextualmente, a medida que se torna imperiosa
para controlar os vicios de realizacdo da Constitui¢cdo pelo poder politico.

Nos cenérios estudados, a Justica Constitucional revelou-se, a partir das suas origens,
uma instituicdo multiforme, peculiar aos fatos histdorico-culturais de cada pais, mas imbuida do
dever de afirmar a sociedade politica (ou a nova sociedade politica) por meio da Constituicdo
(CUNHA, 2007, p. 9-10).

Como pressupostos de Justiga Constitucional extraidos das experiéncias investigadas no
capitulo anterior, destacam-se a presenca de um “Tribunal da Constitui¢ao”, composto por
juizes profissionais e independentes, acessivel, preferencialmente e no minimo, por cidadaos e
minorias institucionais e destinado a exercer fungdes proeminentemente juridicas em favor da
Constituicdo (embora o resultado das suas atividades também adquira inafastavel carater
politico). Assim, a Justica Constitucional ¢ um 6rgao de preeminéncia juridica — ainda que lhe
haja uma eminéncia politica em menor grau — da Constitui¢do, incumbida de controlar a
observancia da medida constitucional de toda acdo do Estado ou da relacdo entre entes privados.

Apesar da sua importancia sob o aspecto tedrico, a discussao sobre se o Tribunal deve

C e, 25 ;e .
estar no Poder Judiciario ou como Quarto Poder™ revela-se secundaria a luz de uma perspectiva

%% No Brasil, a ideia de uma Corte Constitucional, enquanto detentora de toda a competéncia para julgar a matéria
constitucional, situada fora do Poder Judiciario e fora dos demais poderes, foi pensada por Mello, em 1968, para
a ordem constitucional a época vivida pelo pais. Para o autor, a “fungdo constitucional” carecia de um agente
operador capaz de fazer guardar as justas propor¢des das fungdes judiciaria, governativa e legislativa. Assim, s6 a
institui¢do de um Quarto Poder ou Poder Moderador, acreditada a figura da Corte Constitucional, seria capaz de
conciliar as conveniéncias tanto juridicas quanto politicas da Constitui¢do, e ndo juizes pertencentes ao Poder
Judiciario. Nas palavras do proprio autor, a fun¢io constitucional “E uma atividade discricionaria ligada a
Constituigdo e eqiiitativa, presa ao ambiente politico, o que ndo se coaduna bem com as atribuigdes e competéncias
do poder judiciario, ainda que se necessite, como se reconhece sempre, dos ritos e dos atos comuns a justica em
geral". (Cf. MELLO, José Luiz de Anhaia. Da separacio dos poderes a guarda da Constitui¢do, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1968, p. 232).
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pragmatica. Isso porque esteja o Tribunal ligado a estrutura judicial ou, até mesmo, dos poderes
politicos de um Estado democratico, ¢ admissivel que cumpra seu papel de defender a
Constituicao, desde que lhe sejam conferidos independéncia e imparcialidade para que o
exercicio obtenha resultado neutral e juridicamente consistente. Em outras palavras, o
constitucionalismo judicial reivindica mais um modelo funcionalista, voltado ao funcionamento
da protecao da Constituicdo, do que um modelo estruturalista, dedicado a estrutura organica de
quem o faz.

As experiéncias estadunidense e europeia foram importantes para que a Justiga
Constitucional brasileira obtivesse razodvel institucionalidade para agir no campo das
necessidades da Constitui¢do e também para que passasse a adquirir suas caracteristicas
proprias*®, tornando-se notavel para os estudos do Direito Constitucional.

Percebe-se, portanto, que a Justica Constituigdo revela a preponderancia do controle
juridico em relag@o ao politico no dmbito dos paises democraticos que a acolhem. No entanto,
tal ideia concilia-se com as particularidades da democracia de cada pais, a qual ¢
necessariamente tangenciada por processos politicos de profundo significado historico, cultural
e ideoldgico, elementos que, portanto, sdo de enorme impacto no ambito do direito.

Feitos esses esclarecimentos, passa-se ao exame da relacdo de pertinéncia entre duas
ideias que tangenciam o constitucionalismo na atualidade: democracia material e politicidade
do STF. Os pressupostos tedricos que justificam tal interacdo e andlises concretas consistirdo
no objeto deste segundo capitulo.

As Cortes Constitucionais ao redor do mundo tém se notabilizado pelo desafio de defesa
da democracia. Nao se trata de uma missao simples, pois a democracia ndo representa apenas a
um comando formal ou de procedimento, pautado em regras. A democracia também ¢ um
comando material ou de contetudo, fruto ou expressdo dos principios da Constituicao, o qual é

dindmico e avanca conforme a evolucao da sociedade.

*® prova disso ¢ que o Supremo Tribunal Federal, a partir dos anos 2000, notabilizou-se por desempenhar um papel
ativo no tocante a correcdo das omissdes (legislativas e administrativas) inconstitucionais, sobretudo aquelas
decorrentes de ofensa direta a Constitui¢do, denominadas pela doutrina de omissdes normativas. Cf. TAVARES,
André Ramos. The Legislative Omission in Brazil: a special reference to the role of the constitutional judge. /n:
Federalismi.it — Focus America Latina, n. 1, 2016d, p. 6-7. Essa posi¢ao do Tribunal serviu, alids, de paradigma
para outras Cortes Constitucionais e como objeto de estudo a doutrina estrangeira da Justi¢a Constitucional. Cf.
MENDES, Gilmar Ferreira. Conversas académicas: Gilmar Mendes e a jurisdigdo constitucional (IT) [mar. 2010].
Entrevistador: Os constitucionalistas. In: Os constitucionalistas. Disponivel em:
<http://www.osconstitucionalistas.com.br/conversas-academicas-gilmar-mendes-e-a-jurisdicao-constitucional-
ii>. Acesso: 14 jun 2018.
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Portanto, a defesa da materialidade democratica adquire novos contornos com o passar
do tempo, exigindo do Tribunal a tarefa de promover o constante aprimoramento doutrinario
de sua jurisprudéncia, para que interprete a Constituicdo de acordo com os direitos humanos.

No contexto brasileiro, a citada tarefa torna-se ainda mais dificil porque, a cada nova
interpretagdo que o STF dé4 a Constitui¢ao, vé-se inegavelmente alterado o espaco de decisdo
das instancias politicas para tratar sobre assuntos da vida social, 0 que aumenta o atrito entre o
politico e o juridico.

A defesa para além do conceito formal de democracia, que resguarde, sobretudo, sua
acepcao material, dd ao STF o papel de registrar a afirmagdo de numerosos direitos e até de
“novos direitos”. No tocante a esses ultimos, sua existéncia sequer depende de qualquer
codificacdo pelo direito positivo, pois nascem como resposta a novos desafios universais ou a
novos grupos de interesse que assumem relevancia em virtude dos progressos da sociedade
(DAL CANTO, 2016, p. 1).

Essa atividade exercida pela Justica Constitucional ndo nega a importancia do principio
majoritario, o qual consiste em tradicional manifestacdo da soberania popular. Pelo contrario.
Ao eventualmente conformar tal principio a observancia dos direitos fundamentais, o Tribunal
visa a expandir a democracia também a uma perspectiva contramajoritdria (ainda pouco
explorada), que, além de assegurar liberdade e participagdo politica aos cidadaos, reconheca-
lhes a igualdade substancial.

Quanto ao objeto a ser protegido pelo conceito de democracia material, o presente
estudo dedica especial aten¢ao a dois fatos histdricos universais e como foram importantes para
abertura da clausula democratica no século XX, interferindo a realidade de diversos Estados
Constitucionais, inclusive o do Brasil: o fim da segunda guerra mundial e a queda do muro de
Berlim.

O primeiro fato, movido pelo sentimento de justica em face da opressdo a povos
praticada pelo nazifacismo, introduziu no paradigma democratico o principio do pluralismo
politico. Seus conteudos manifestam o dever de equidade de tratamento entre pessoas e grupos
sociais diferentes entre si, ou seja, na capacidade “de pensar do ponto de vista de outra pessoa”
(ARENDT, 2009, p. 62) em busca da consagragdo da igualdade substancial no contexto
humano.

J& o segundo fato foi caracterizado pelo fim da tensdo geopolitica entre Estados Unidos
e Unido Soviética (guerra fria) e o triunfo politico-econémico do liberalismo no mundo. No
ambito juridico, ao provocar a reconstitucionalizagdo de varios paises da Europa, América e

Africa submetidos a regimes autoritarios (MOREIRA NETO, 2011, p. 77), consolidou como
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valor democratico o direito dos povos por “maior participagdo politica”, mediante sistemas
eleitorais limpos, imunes a golpes ou autoritarismos.

Esses novos contornos da democracia passaram a exigir dos Estados democraticos
avancos concretos em prol da protecdo dos direitos fundamentais. No tocante as conquistas do
segundo pos-guerra, isso se revela na promocao de politicas afirmativas (promoc¢ao de direitos
sociais, por exemplo) necessarias a efetiva inclusdo de minorias e categorias de grupos
vulneraveis no espago publico. Por sua vez, no que se refere ao fim da guerra fria, tais avangos
resumem-se na criacdo de um ambiente adequado para a confluéncia entre soberania popular,
competéncia eleitoral e institui¢des (publicas e ndo-publicas) estaveis.

No Brasil, o conceito de democracia material tem sofrido dificuldade de efetivagao ou
chances de retrocesso. O motivo maior ¢ a fragilidade das institui¢des politicas (parlamento e
governo) na promoc¢do desses deveres positivos. Tal constatagdo fez com que o Supremo
Tribunal Federal — enquanto guardido da Constitui¢do do pais — assumisse a responsabilidade
politica de resguardar a materialidade democratica, visando a evitar sua involucdo ou
retrocesso.

Nesse contexto, discute-se o papel de uma Corte Constitucional na prote¢do da
democracia material, enquanto instituto em constante evolucao politica. Em particular, dedica-
se atencdo as posturas progressistas do Tribunal, que visem relacionar o texto da Constitui¢cdo
as novas necessidades democraticas, as quais sofrem severas criticas por, supostamente,
politizarem a justica (SCHMITT, 2007, p. 33).

De forma mais clara, o problema sob investigacdo na presente dissertagdo ¢ este: diante
da fragilidade ou omissdo da instancia politica para lidar sobre assuntos constitucionais
controvertidos, até que ponto (natureza e grau) a Constitui¢do admite uma atuacdo mediante
componentes politicos (politicidades) do seu Supremo Tribunal Federal voltada a proteger as
conquistas oriundas do conceito de democracia material?

Essas conquistas democraticas ocorreram, profundamente, nos periodos moderno e
contemporaneo do direito e foram especialmente aprimoradas no século XX com as conquistas
atinentes aos pos-segunda guerra mundial e guerra fria

Para responder a problematiza¢do, o capitulo procura, com énfase na realidade
brasileira, conhecer qual a natureza e grau de politicidade que uma Constitui¢do confere a sua
Corte Constitucional em prol da preservagao do conceito de democracia material. Para tanto, o
capitulo, inicialmente, descreve dois eventos historicos do século XX (poés-segunda guerra e
guerra fria) que, além de marcarem a abertura do conceito de democracia, inegavelmente

aumentaram a capacidade do direito para lidar com assuntos de natureza politica.
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Em seguida, analisa-se a existéncia de dois componentes politicos da Corte
Constitucional, doravante denominados politicidades, que ndo t€ém o conddo de comprometer a
juridicidade deste 6rgdo, mas de dar-lhe alguma conex@o com o ambiente social: o recrutamento
politico dos juizes constitucionais e a participacdo da sociedade em causas de interesse ou
repercussao politica decididas no ambito da Justi¢a Constitucional; para, em seguida, apresentar
a importancia da valorizagdo cultural no processo decisorio da Corte Constitucional.

A terceira ideia trabalhada parte da analise da legitimidade da Corte Constitucional para
realizar a “abertura” da Constitui¢do aos influxos politicos que interferem, historicamente, no
conceito de democracia material, dando-lhes a devida linguagem juridica.

Busca-se também refletir sobre quais os cuidados (juridicos e politicos) que devem ser
tomados para que o Fiscal da democracia material brasileira (o STF) ndo fracasse na atividade
de protegdo desse conceito nem ofereca riscos para a propria Constituicao nacional.

Por fim, examina-se como os deveres correlativos aos “novos direitos” podem
constituir-se em barreiras mais delicadas a adaptacdo pelo STF da democracia material a
Constituicdo de 1988, exigindo dos ministros da Corte o emprego de método de trabalho
constitucional sensivelmente qualificado, o qual, dentre outros propdsitos, respeite a

preservagao dos nucleos fundamentais dos “velhos direitos”.

2.1 Os principais avan¢os da democracia material no século XX.

A diferenca entre democracia formal e material, num exame rapido, pode ser aferida
equivocadamente, de modo a afirmar-se que o primeiro conceito esta inserido no segundo. Mas,
se, por um lado, formal ¢ a democracia — genericamente — consagrada no texto da Constituicdo
(SERRANO, 2016, p. 107), ndo se pode concluir, por outro, que democracia material € conceito
que se encerra na literalidade desse documento escrito.

Com efeito, as normas materialmente constitucionais nio sio necessariamente
(formalmente) prescritas no texto da Constituicio (TOMAZ, 2016, p. 139-140). Em verdade,
conectam-se com a ideia de democracia material, cujo teor decorre da interpretagdo aberta dos
seus principios fundamentais ou da influéncia proveniente dos direitos humanos em ambito
internacional, admitindo-se, inclusive, estabelecer “novos direitos” da Constitui¢do, ligados ao
progresso sociocultural, cientifico e tecnologico (DAL CANTO, 2016, p. 3-4).

No caso do Brasil, a ampliacdo, aperfeicoamento ou transformacio do rol de direitos

previstos na Constitui¢ao de 1988 tem-se demonstrado possivel, justamente, em decorréncia da
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previsao, contida no seu art. 1°, de que o pais se constitui em “Estado Democratico de Direito”
e, especialmente, pela regra de abertura material do catdlogo dos direitos fundamentais, trazida
pelo art. 5°, §2°%" da mesma Carta.

Piovesan assinala que o contetido da citada disposi¢do normativa ¢ uma afirma¢do do
“impacto transformador do Sistema interamericano no contexto latino-americano”. Com efeito,
ndo so6 o Brasil, mas praticamente toda a América latina apresenta Constitui¢des emergentes
que consistem em “marcos juridicos de transa¢des democraticas e da institucionalizagdo de
direitos”. Assim, tais Constituicdes contém normas que propiciam “maior didlogo de interacdo
entre o Direito interno e o Direito Internacional dos Direitos Humanos”, visando a tutelar de
direitos e justica da sociedade civil (PIOVESAN, 2017, p. 1360).

A propdsito, Sarlet (2012, p. 81) assinala que abrir o catalogo dos direitos fundamentais
implica uma dificuldade em identificar “quais os direitos — e aqui deixamos de adentrar o
terreno espinhoso da conceituacdo do termo ‘direitos’ — que efetivamente reunem as condigdes
para poder ser considerados materialmente fundamentais”.

Isso porque ndo ¢ s6 o texto escrito da Constituicdo que se apresenta como fonte de
direitos fundamentais; em “outros textos legais nacionais ou internacionais” ¢ possivel haver
direitos igualmente relevantes e que, apesar de serem gerados por uma fonte de direito externa,
podem interagir com o direito interno brasileiro e até serem absorvidos por este (SARLET,
2012, p. 81).

Portanto, a democracia material ndo se trata de uma mera norma de tipo fechado, que
serve apenas de reenvio ao catdlogo de direitos expressamente previstos na Constituicdo. Em
verdade, trata-se de uma norma de carater inovador™®, pois oferece “relevancia constitucional
também a expectativas ou pretensdes nao explicitamente contempladas em pontuais previsdes
constitucionais, mas amplamente advertidas na sociedade e amadurecidas na consciéncia
coletiva™ (DAL CANTO, 2016, p. 4).

Entretanto, o reconhecimento de democracia material ¢ uma aquisi¢do recente das

sociedades. Até o constitucionalismo moderno, apenas a democracia formal era objeto de

7 Art. 5°, § 2° “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigio ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
*¥ Nesse sentido, vale ressaltar a postura do STF no tocante ao julgamento do Caso Raposa Serra do Sol (PET n°
3.388, de 25/09/2009), por meio do qual o Tribunal demonstrou destacada postura criativa no campo do direito
indigena e da proteg¢do ambiental mediante a interpretagdo de principios da Constituicdo, estabelecendo medidas
a serem observadas na demarcag@o da terra indigena que ndo constava da literalidade constitucional nem da
legislag@o.

** No original: “relevancia constitucional también a expectativas o pretensiones no explicitamente contempladas
en puntuales previsiones constitucionales pero ampliamente advertidas en la sociedad y maduradas en la
conciencia colectiva”.
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atencao pelo direito no mundo, pois, a luz de uma corrente de pensamento doutrinario de viés
mais conservador, a prote¢do democratica se esgotava na mera defesa do texto da Constitui¢ao.

Isso restou claro com a hegemonia, durante esse periodo, da doutrina do positivismo
juridico analitico, para a qual o direito, isolado da moral, consistiria — tdo somente — em texto,
ou melhor, em prescrigdo juridica valida®. Ndo caberia ao direito tratar sobre justica — pois
seria valor inerente ao campo da moral. Ademais, em caso de penumbra do direito (HART,
2011, p. 70), isto ¢, quando sobre o caso concreto ndo incidisse qualquer das normas previstas
na ordem juridica, ndo haveria outra saida sendo delegar sua solucdo a discricionariedade
judicial (STRECK, 2011, p. 179).

Ao tratar a democracia apenas pelo aspecto formal, o positivismo analitico contribui,
certamente, com avangos relativos a cientificidade do direito, na medida em que ajuda a
“entender os modos de funcionamento do direito, seguindo um caminho descritivo que tenta
eliminar a subjetividade” (DIMOULIS, 2018, p. 194). Todavia, sua aplicacdo hegemodnica num
passado recente também gerou algumas consequéncias indesejaveis, valendo citar, em especial,
a de ndo treinar juristas, sobretudo juizes, na pratica de ler, interpretar e operar valores
relevantes para a sociedade.

Alias, Dallari (1996, p. 38) sustenta que os magistrados que foram formados segundo a
logica positivista “muitas vezes ndo chegam a perceber que o excessivo apego as exigéncias
formais impede ou dificulta ao extremo a consideragdo dos direitos envolvidos no processo”.
O autor denomina esses juizes formalistas de “cumplices inconscientes dos violadores de
direitos humanos”, uma vez que “ndo se sensibilizam pelas mais graves violagdes de direitos
humanos, desde que sejam respeitadas as formalidades”.

O quadro altera-se com o surgimento do constitucionalismo contemporaneo, quando a
democracia material passa a ser resguardada juridicamente, inclusive, com particular cuidado.
Essa nova fase do constitucionalismo, originada no segundo pos-guerra, concilia o direito com
a moral. Em outras palavras: os valores consagrados na Constitui¢do (principios juridicos)
passam a receber, ao lado das regras juridicas, carater normativo direto, com o fim de
estabelecer uma relacdo de didlogo entre legalidade e justica — o que, de fato, ndo era uma
preocupagdo a doutrina juridica, sobretudo na Europa, ao longo do século XIX e inicio do

século XX (FAVOREAU, 2004, p. 20).

3% para Kelsen, “Todo e qualquer conteudo pode ser Direito. Ndo h4 qualquer conduta humana que, como tal, por
for¢a do seu contetido, esteja excluida de ser contetido de uma norma juridica. A validade desta ndo pode ser
negada pelo fato de o seu contetido contrariar o de uma outra norma que ndo perten¢a a ordem juridica”. Cf.
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 221.
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No que tange a esse novo cendrio, ndo ha davida de que o século XX apresentou uma
série de eventos histéricos que contribuiram marcantemente para que o conceito de democracia
material ganhasse seus primeiros contornos, repercutindo no universo do direito dos paises
democraticos.

Sendo assim, a presente pesquisa esclarece como grandes eventos histéricos do século
anterior auxiliaram no reconhecimento dos direitos democraticos expondo dois dos seus
principais exemplos: o segundo pos-guerra e o pos-guerra fria. Ambos repercutiram no Direito
Internacional Humano e no estrangeiro, e, sem duvida, trouxeram especial contribui¢do para o

Direito Constitucional brasileiro.

2.1.1 A democracia material no segundo pos-guerra: a conquista do pluralismo politico

Dentre as conquistas da humanidade provenientes do fim da segunda guerra, destaca-se
a mobilizacdo articulada entre povos democraticos — especialmente os diretamente afetados
pelos impactos deletérios da guerra — em favor do reconhecimento do direito de diversas visdes
socioculturais (e dos seus respectivos valores fundamentais) até entdo ocultas no espaco
politico.

Trata-se de resposta contundente ao desrespeito dos direitos humanos praticado pelos
regimes totalitarios que governaram a Alemanha e a Italia, sob a principal lideranca de Hitler e
Mussolini, respectivamente. Tais regimes adotaram como projeto de poder “sistematizar a
infinita pluralidade e diferenciacdo dos seres humanos” (ARENDT, 1990, p. 488), proibindo-
os de possuir suas proprias individualidades e hierarquizando grupos sociais em nome de um
discurso populista dominante.

Prova disso é que o regime fascista estabeleceu uma verdadeira politica de censura
contra minorias linguisticas situadas na Italia. Estas foram proibidas de utilizar outras linguas
além do italiano e o governo ainda favoreceu a emigragdo de grupos linguisticos dominantes
para as mesmas areas onde as aquelas minorias estavam presentes (CAMPANINI, 2014, p. 19).

O avango discriminatorio ainda levou o regime ideoldgico nacional a impor aos
governos provinciais a observancia do exclusivo uso da lingua italiana em atos oficiais, em
toponimia, na educagdo e nos demais assuntos de interesse do Estado. Assim, percebia-se que
o principal intuito era desincentivar a permanéncia de minorias dentro do territério do pais
(CAMPANINI, 2014, p. 19).

Paralelamente, situacdo até mais barbara e radical ocorria na Alemanha, devido a

politica nazista de persegui¢do e exterminio dos judeus das mais diferentes origens: alemaes,
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austriacos, poloneses, hiingaros, tchecos, franceses, italianos e outros povos que, de algum
modo, sofreram com a ascensdo ao poder do Partido Nacional Socialista dos Trabalhadores
Alemaes.

Como assinala Kestler (2007, p. 7):

Nao cabe aqui tracar um painel historico das leis antissemitas que vao sendo
paulatinamente promulgadas na Alemanha e a partir de 1938 na Austria apds
a anexacdo deste pais & Alemanha, que objetivavam primeiro a exclusdo dos
judeus da vida publica e que culminam com a retirada da cidadania alema
segundo a lei de cidadania alemd de 25 de novembro de 1941. E com a
expatriagdo que se inicia a deportacdo dos judeus alemaes para os guetos nos
paises ocupados a leste da Alemanha (Polonia, Lituania, Estonia e Letonia) e
para os campos de exterminio também localizados em sua maioria na Pol6nia.
Havia na Alemanha em 1933 cerca de 400.000 judeus de nacionalidade alema
e 109.000 de outras nacionalidades, no total em torno de meio milhdo, ou seja,
eles eram 0,76 % da populagdo total. Além disto, havia cerca de 380.000
pessoas de ascendéncia judaica.

Portanto, a politica nacional-socialista pode ser considerada como um atentado contra a
humanidade, na medida em que, por meio de um discurso de identidade nacional, realizou
incompreensivel persegui¢do e exclusdo contra os judeus, de 1933 a 1941, e estabelece a
“solugdo final”, assassinando judeus alemaes e judeus de outros paises europeus, de 1941 a
1945 (KESTLER, 2007, p. 7).

O resultado da segunda guerra mundial levou a queda dos regimes nazifascistas e
transformou o conceito politico de democracia, mediante o reconhecimento de formas
pluralistas relacionadas ao campo cultural, linguistico e social, imprimindo um ambiente de
tolerancia e de coparticipacdo politica entre maioria e minorias.

No ambito constitucional, a democracia do pods-segunda guerra passou a ser
juridicamente regulada sob o prisma do pluralismo politico. Quer-se dizer, o direito encarregou-
se de preestabelecer deveres de comportamento ao Estado destinados a estimular e respeitar o
dissenso no debate publico, ao invés de eliminé-lo. Como explica Bobbio (2015, p. 102-103),
o direito a democracia expandiu-se ao entendimento de que “apenas onde o dissenso ¢ livre
para se manifestar o consenso ¢ real” e que “apenas onde o consenso ¢ real o sistema pode
proclamar-se com justeza democratica”.

Portanto, o pluralismo politico ¢ considerado uma das maiores conquistas do pds-
segunda guerra e foi consensualmente internalizado como principio juridico na maior parte dos

Estados democraticos. Por consequéncia, as Constituicdes nacionais e legislagdes

infraconstitucionais adotaram medidas de discriminagdo positiva em favor das diversidades
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ideologicas dantes repudiadas pela vontade da maioria’’, além de exercer tanto papel
antimajoritario quanto de respeito a igualdade material entre grupos sociais formalmente
desiguais. A ideia seria entregar ao direito um novo paradigma: o da constitucionaliza¢do mais
profunda, ou seja, capaz de ultrapassar “o direito objectivo e o direito subjectivo, e passando
para um novo tempo de direito fraterno, humanista”, dedicado a unir as pessoas a partir das
suas proprias diferengas, com a sensibilidade de um “coragao inteligente” (CUNHA, 201 1a, p.
18)

Cite-se, como exemplo, a disposicao do art. 6°, X, da Constituicao da Italia de 1948, que
prevé a tutela dos direitos das minorias linguisticas. Como salienta Panizza (2018, p. 72-73), “a
Constitui¢do, além de proibir a discrimina¢do com base na lingua (art. 3°), impde a protecdo
das minorias linguisticas, reconhecendo a presenca de comunidades que falam outros idiomas
diferentes ao do grupo majoritario™?. Ademais, a citada norma-principio tem recebido uma
implementagdo mais organica pelo legislador italiano nas ultimas décadas, valendo destacar a
Lei n° 482/1999°%, que busca atribui-lhe maior praticidade social.

No que tange a atuagdo das Cortes Constitucionais, o primeiro modelo de precedentes
que prega o reconhecimento e a prote¢do da democracia material passou a ser desenvolvido a
partir da atuacdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, em meados do século XX.

Apos a adogdo das politicas socioeconomicas do New Deal, de 1933 a 1937, destinadas
ao resgate da economia do pds-crise de 1929, o presidente Roosevelt sinalizou ao Congresso
que iria propor a criacdo de novas cadeiras de juizes da Suprema Corte com o intuito de que
esta deixasse sua jurisprudéncia conservadora para agir de modo mais progressista. Tal
sinalizagdo politica foi o bastante para que o Tribunal transformasse seu viés ideoldgico por
dado periodo, especialmente durante a Corte de Warren, entre 1953 e 1969, e a primeira fase
da Corte de Burger, adotando posi¢des mais comprometidas com aspectos sociais.

Nesse contexto, vale destacar o prestigiado Caso Brown v. Board of Education of
Topeka, de 1954, onde a Corte Constitucional estadunidense decidiu pela inconstitucionalidade

9934

da doutrina dos “separados, mas iguais”". A posi¢do predominante entendeu que o direito a

igualdade de tratamento, estatuido pela Décima Quarta Emenda a Constituicao estadunidense,

10 conceito de maioria néio segue aqui critério necessariamente numérico, mas de acumulo de poder no cenério
politico.

*% No original: “La Constitucion, ademds de prohibir la discriminacién con base en la lengua (art. 3), impone la
proteccion de las minorias lingiiisticas, reconociendo la presencia de comunidades que hablan otros idiomas
diferentes al del grupo mas grande”.

3 “Norme in materia di tutela delle minoranze linguistiche storiche”.

** No original: “separate but equal .
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vedava a segregacao racial nas escolas publicas, devendo o Poder Publico adotar medidas para
impedir que escolas negassem a matricula de alguém em razao da raga.

Desse modo, o comportamento do Tribunal rompeu com o secular posicionamento
firmado no Caso Scott v. Sanford, de 1857, quando a Corte reconheceu a escravidao negra sob
a alegacdo de protegdo do direito a liberdade e propriedade dos senhores de escravo.

Outro modelo digno de nota ¢ o desenvolvido pela Corte Constitucional Federal Alema,
o qual, em muitas ocasides, notabilizou-se pelo alto carater progressista em relagdo a defesa da
democracia. Dentre seus julgamentos mais marcantes nesse sentido, vale destacar o Caso Liith,
de 1958, cujo precedente foi um simbdlico desagravo contra as dores sofridas pelo povo judeu
na Alemanha.

O debate girou em torno do direito de Eric Liith manifestar-se pelo boicote ao filme
“Amada Imortal” de Veit Harlan, cineasta alemdo que, durante o regime nazista, produziu
filmes de divulgacdo das ideias totalitarias contra o povo judeu, a exemplo do filme Jud Sif3,
de 1941. Na sua decisdo, o Tribunal entendeu que Liith, enquanto judeu, teria a liberdade de
protestar publicamente contra o historico de producdo cinematografica — de viés opressor — de
Harlan, inclusive por meio do ato de boicote.

Em especial, o precedente destaca-se pelo modo como a Corte operou o conceito de
democracia material, esclarecendo que os direitos constitucionalmente previstos incorporam
“uma ordem objetiva de valores” que deve ser irradiada ndo sé a relagdo entre cidaddo e Estado,
como também a de “todas as areas do Direito” (ALEXY, 2003, p. 132-134), garantindo a
preservacao do padrio de civilidade preestabelecido pelo pais.

Assim como Caso Brown v. Board of Education of Topeka, o Caso Liith entendeu que
a vigéncia do Estado Constitucional ¢ terminantemente incompativel com a¢des ou omissoes
que visem a separacdo de grupos de pessoas nos espacos publicos (nas escolas, producdes
artisticas etc.) por preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de
discriminacao.

Quanto ao modelo jurisprudencial do Brasil, o STF somente adotou efetivos precedentes
em prol do pluralismo politico apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988. A principal
justificativa para tanto atraso em relagdo a outros Estados Constitucionais dd-se em razdo da
tardia democracia do pais, bem como da baixa “cultura constitucional” (CUNHA, 2011b, p. 8-
10) desenvolvida no ambito das Constitui¢cdes brasileiras anteriores.

Com efeito, até o advento da ordem juridica em vigor, as instituigdes tipicas de Estado,
e sobretudo o STF, ndo estavam efetivamente dedicadas a assumirem fung¢des fundamentais

claras e permanentes em favor da matéria constitucional (SOBRINHO, 1997, p. 150). Ademais,
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o Estado brasileiro caminhou entre reiterados golpes de Estado e suportou um profundo periodo
de regime autoritario militar (1964-1985), no qual ndo foi possivel firmar um conceito de
democracia material relevante.

Apesar do atraso, o texto escrito da Constitui¢do acolheu o pluralismo como principio
fundamental (1°, V*°), estabeleceu como seus objetivos constitucionais a redugdo das
desigualdades sociais e regionais e de combate a discriminagdo sob qualquer forma (art. 3°, III
e IV?%), além de, como ja tratado acima, ter promovido uma abertura expressa (art. 5°, §2°) a
influxos democraticos oriundos de sistemas juridicos externos (internacionais e estrangeiros).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro em matéria de pluralismo
politico foi inaugurada com célebre julgamento do Caso Ellwanger (HC n° 82.424/RS), de
2003. Por meio deste, a Corte enfrentou se a publicacdo de livros no Brasil que negavam o
acontecimento do holocausto judeu na segunda guerra e, implicitamente, defendiam o
antissemitismo, poderia ser configurado como crime de racismo (previsto pelo art. 5°, XLII*’,
da CRFB e prescrito pela Lei n° 7.716/1989°%).

A tese vencedora no Tribunal desvinculou a no¢do de raga ao crime de racismo,
rechacando a premissa de que ‘“como os judeus ndo sdo raga, ndo ha racismo e
imprescritibilidade”. Segundo tal entendimento, a compreensdo mais fundamental seria
reconhecer o racismo como fendmeno politico-social, ndo sendo adequado vincular o crime de
racismo ao conceito de “raca”.

Ademais, os ministros recusaram o argumento de que a pratica de Ellwanger estaria
protegida pela liberdade de expressdo, pois entenderam que o acusado, ao difundir
intencionalmente publicacdes antissemitas, praticou incitagdo ao oOdio discriminatdrio,
excedendo os limites de liberdade preestabelecidos pela Constituigao.

O citado precedente do STF revela uma inegavel correlacio com uma das maiores
conquistas advindas do pds-segunda guerra mundial: o principio do pluralismo politico como
valor humano inegociavel e, analogamente ao Caso Liith, considerou a violacdo a dignidade do
povo judeu para interpretar como inconstitucional qualquer tentativa de discriminagdo negativa

por motivo de diferenca cultural.

% Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: V - o pluralismo politico.

3% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: III - erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag&o.

37 Art. 5°, XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusio, nos
termos da lei; (...).

¥ «“Define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor”.
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Diante dos aspectos teoricos e jurisprudenciais abordados neste item, percebe-se que a
atuacao do direito se expandiu, durante o século XX, para promover uma substancial igualacdo
entre os membros da comunidade politica do pais, entre a maioria e as minorias, permitindo,
inclusive, a “possibilidade concreta de proposicdo de acdes contra atos manifestamente
inconstitucionais, isto ¢, violadores das garantias constitucionais, perante os juizes
constitucionais” (PUGLIESI, 2015, p. 239).

J& demonstrada a importancia do primeiro grande evento historico a ser tratado neste

capitulo, passa-se a analisar o segundo: o pds-guerra fria.

2.1.2 A democracia material na queda do muro de Berlim: a conquista do processo politico-

democratico nos Estados nacionais

Foi Fukuyama (1989) quem, ante a queda do muro de Berlim e o término da
concorréncia ideoldgica (guerra fria) entre Estados Unidos e Unido Soviética, noticiou o triunfo
politico-econdmico do liberalismo sobre o comunismo. Tal fato, tdo logo ocorreu, ja produziu
importantes consequéncias para a democracia, redefinindo o seu nucleo material.

Com efeito, antes dividido, o mundo foi entdo tomado por um processo de “globalizacdo
da politica” liderado pelos Estados Unidos, que, com a derrocada da Unido Soviética, tornou-
se o maior lider hegemonico internacional. Dentre as principais caracteristicas da citada
globalizacdo, destacou-se o fato de ter por premissa uma das grandes tradi¢des e objetivos da
politica externa americana: “a aceitacdo como valor e como pratica de sua concepgao liberal de
democracia” (VILLA, 2003, p. 56).

Segundo Villa, o governo americano acolheu como decisdo estratégica a criagdo de
medidas que levassem todos os estados ipso facto a adotarem o seu modelo de democracia
ocidental. Em outras palavras, os valores democraticos dos Estados Unidos ndo apenas
deveriam servir como padrdo para o resto da humanidade como caberia ao citado pais difundi-
los® (VILLA, 2003, p. 56).

Todavia, a tentativa estadunidense de proceder a universalizacdo democratica ndo
conseguiu suprimir as peculiaridades politicas, regionais e culturais de cada pais. E certo que
os elementos proprios do valor democratico ocidental foram, relativamente, absorvidos pela

maior parte dos paises do mundo, mas obtiveram maior ou menor espago na vida de cada

39 . . . N . ~
Nesse sentido, ilustra-se que a influéncia americana fez com que a OEA aprovasse em 1991 a Resolucdo n°

1080, que previu o mecanismo da clausula democratica, ou seja, prescrevendo a suspensdo da participagdo no

sistema interamericano daqueles paises onde exista quebra da ordem constitucional e institucional democratica.
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comunidade politica tangenciada, a depender das semelhangas e diferencas entre propdsito do
citado valor e 0 modo como essa comunidade se identifica e lida com a pacificacdo dos seus
conflitos. Portanto, essa visdo sugere que, a despeito de todos os esfor¢os de padronizacao, hoje
ndo existe democracia (no singular), mas democracias (no plural), as quais apresentam certos
pontos de conexao entre si (VILLA, 2003, p. 57).

Ha duavidas sobre se, realmente, um discurso voltado a legitimac¢dao dos interesses
geopoliticos de um pais no cenario internacional pode contribuir para a democracia material
dos paises afetados. Com efeito, como se sabe, ndo foi uma razao “romantica” que motivou os
Estados Unidos a exportar seu modelo de democracia; foram razdes econdmicas e de poder.
Apesar disso, ¢ inegavel que essa onda democratica do pos-guerra fria produziu avangos
importantes para o direito, como o de obrigar paises a reestruturar seus ordenamentos internos,
preestabelecendo o respeito ao Estado de Direito, as liberdades civis e ao pluralismo, como
condi¢do para que pudessem promover suas relacdes de Estado e participar de organismos
internacionais.

Sem embargo, o impacto mais importante decorreu do como esse enredo historico
também precipitou reivindicagdes do povo destinadas a lutar por governos legitimos e eleitos,
em detrimento dos regimes autocraticos estabelecidos. Os primeiros paises afetados por essa
reagdo popular foram aqueles ligados a ex-Unido Soviética, os da América Latina comandados
por ditaduras militares, bem como outros que durante a guerra fria estavam sujeitos a regimes
de exce¢dao (ISSACHAROFF, 2016, p. Kindle 1924-1938 de 6102).

Segundo Moreira Neto (2011, p. 78), em seguida até os povos arabes partilharam dessa
onda democratica, por meio do que se denominou de “primavera islamica”. Tal marco teve o
fim de “eliminar ou reduzir a dominagdo dos regimes politicos fortemente teocraticos e
autocraticos em seus paises”, o que, segundo o mesmo autor, representou ndo s6 uma
“recuperacdo global da adesdo dos povos aos valores democraticos, como uma expressiva
demonstra¢do da crescente confianca universal no valor de suas institui¢cdes”.

Esse novo periodo democratico buscou, em principio, o fortalecimento do processo
politico nacional, especialmente através de eleicdes livres e competitivas, ou seja, capazes de
atribuir legitimidade popular aos eleitos e assegurar a chance de que os vencidos nas elei¢des
anteriores possam sair vencedores no proximo pleito.

No entanto, paises recém-aderentes a democratizag@o politica realizaram novas elei¢des
sem que suas instituicdes estivessem estaveis, o que fez com que recebessem uma ameaca
imprevista, que ndo seria a asfixia de uma democracia submetida ao poder autocratico do antigo

regime, mas sim o “excesso de democracia”, ou seja, o receio de que o acimulo exagerado do
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poder democratico passasse a concentrar-se em um uUnico partido politico cada vez mais
hegemodnico (ISSACHAROFF, 2016, p. Kindle 1974 de 6102).

Dentre os problemas a serem causados por esse excesso de democracia esta, em especial,
o risco de que o governante, logrando-se de popularidade transitdria, aproveite-se do poder
constituinte para perverter a democracia, com o Unico intuito de perpetuar-se no poder,
correspondendo a um estado de “constitucionalismo abusivo” (LANDAU, 2015, p. 63). Além
do mais, permite que governos populistas subam — ou tentem subir — ao poder com o fim de
promover qualquer tipo de ameacas e consumacdes de golpes no espago politico.

Contra esse impeto antidemocratico, as Constituigdes outorgaram as Cortes
Constitucionais a competéncia de impedir o uso indevido da autoridade politica, dando
contornos atuais a doutrina judiciaria de Hamilton, para quem os juizes deveriam interpretar os
dispositivos da Constitui¢ao no intuito de fazer com que a vontade do povo prevalecesse sobre
o interesse dos seus agentes (HAMILTON, JAY e MADISON, 1840, p. 157).

Assim, no ensejo de assegurar a conquista do processo politico-democratico nos Estados
nacionais, as Cortes Constitucionais passaram a exercer a moderagao sobre o processo politico.
Tal atividade identifica se com o que Tavares (2005, p. 297) denomina de “funcao arbitral”, na
medida em que, nessa hipodtese, o Tribunal se reportara “a atuagdo normativa ou material dos

299

‘poderes’”, fiscalizando a distribui¢do destes e impedindo sua concentragio excessiva nas maos
de um unico grupo politico, tudo isso em favor da protecdo da democracia material.

Tavares segue afirmando que a atuacdo pacificadora em prol desse ideal ndo se impora
apenas em tempos de crise, mas também em tempos de paz. Com efeito:

E equivoco, contudo, considerar que a atuagdo do Tribunal Constitucional se
imponha apenas nos momentos de crise. Mesmo no mais completo equilibrio
entre os 6rgaos constitucionais, nem por isso devera o Tribunal ficar inerte. E
que poderé ocorrer que um 6rgdo esteja, com o beneplacito ou ndo de outro
orgdo, usurpando as funcgdes deste. Em tais circunstincias, caberd a
intervenc¢do do Tribunal Constitucional para garantir a separa¢do promovida
constitucionalmente. Nao se pode tolerar um costume constitucional contra
legem, especialmente quando se trata da lex legum (TAVARES, 2005, p. 300).

Desse modo, recomenda-se que o Tribunal opere com previdéncia e tdo logo seja
possivel, para evitar um conflito politico-democratico insustentdvel, o qual ofenda o conceito
de democracia material.

No tocante aos modelos de jurisprudéncia que abordam o tema, ilustrando risco ou
efetivo atrito institucional contra a estabilidade do processo politico nacional, trés casos

despertam especial atengdo, os quais passam a ser ilustrados adiante.
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O primeiro, e certamente um dos mais representativos da ltima década, ¢ o precedente
da Corte Constitucional da Colombia, de 2010, que decidiu pela inconstitucionalidade da Lei
n° 1354/2009*, que convocava os colombianos a se manifestarem sobre a possibilidade de
habilitar o presidente Alvaro Uribe para ser candidato a uma segunda reelei¢io consecutiva.

Apesar de desfrutar de “grupos de pressao” (Cf. PUGLIESI, 2015, p. 236-237) em seu
favor — como a alta popularidade nacional e de ser um dos aliados mais proximos dos Estados
Unidos na América Latina —, Uribe, que ja havia vencido as elei¢des de 2002 e 2006, foi
impedido de participar da campanha presidencial de 2010 por imposic¢ao do citado julgamento
da Justiga Constitucional colombiana.

Além de encontrar vicios formais na convocagdo do referendo pelo Congresso, entendeu
a Corte Constitucional do pais que a renova¢do do mandato presidencial de Uribe violaria a
separacdo de poderes, a igualdade, a alternancia democratica e o sistema de freios e contrapesos
estabelecido pela Constituigdo Colombiana de 1991 (REDACCION EL TIEMPO, 2010).

Com a decisdo, o Tribunal, ao impedir que o presidente da Republica se perpetuasse no
poder, superou atrito entre entidades constitucionais de acordo com as peculiaridades do seu
Estado Constitucional, precavendo do risco de populismo no pais

A atuagio da Corte Constitucional da Africa do Sul no Caso Democratic Alliance v.
Presidente of South Africa and Others, de 2011, também merece destaque. Na ocasido, o
tribunal revisou judicialmente o ato do presidente da Republica Jacob Zuma de nomear o
advogado Menzi Simelane para ocupar o cargo de diretor nacional de persecucdes publicas, o
que, a primeira vista, significou uma forte interferéncia na competéncia do Poder Executivo.

Todavia, nas razdes do voto vencedor, o Tribunal justificou que a declaragdo de
inconstitucionalidade do ato de nomeacao de Simelane deu-se porque este estava envolvido em
acusacoes de irregularidades financeiras, suscitadas por 6érgaos de controle de investigagao, as
quais foram, completamente, desconsideradas durante o procedimento de nomeacdo, pela
autoridade presidencial.

Assim, o precedente firmado considerou que, a luz da Constituicdo sul-africana, a
questdo da confiancga politica sobre a idoneidade moral dos ocupantes de cargos publicos esta
intrinsecamente ligada a democracia material do pais, merecendo a rigorosa fiscaliza¢do da
Justi¢a Constitucional (ISSACHAROFF, 2016, p. Kindle 2289-2310 de 6102).

Por fim, no que concerne as experiéncias de atuacdo do Supremo Tribunal Federal

brasileiro no tema do processo politico-democratico, a decisdao na ADPF n° 378, de 17/12/2015,

40 e . .y S . .
Ley que convoca a referendo de iniciativa popular - combinacion de formas de democracia representativa y
democracia participativa.
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serve de recente exemplo a respeito de como a Corte se comporta em situagdes que lhe exigem
a moderacao do jogo politico.

No citado precedente, os ministros da Corte reconheceram que o procedimento de
impeachment previsto na Lei n° 1.079/50*" deveria receber “interpretagio conforme a
Constituicdo”, para se adequar aos direitos e garantias fundamentais previstos na norma
constitucional vigente. Para este Tribunal, todo e qualquer processo acusatorio sujeito a
Constituicao pressupde uma tutela de protecdo em favor do acusado, no sentido de imuniza-lo
de arbitrariedades e excessos estatais. Desse modo, somente se assegurados direitos como o
devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério, seria possivel aplicar o citado rito
procedimental em face de alguém sob suspeita de ter praticado crime de responsabilidade no
exercicio de fungao publica.

A decisdo foi tomada em momento importante para o pais. A época, a Camara dos
Deputados iniciara o uso do rito para examinar a admissibilidade de denuincia formulada contra
a entdo presidente da Republica Dilma Rousseff, por suposta fraude fiscal nas contas do
governo, o que poderia acarretar seu impeachment da fungdo presidencial, além de outras penas
politicas (MARTINS, 2017).

Entdo, no intuito de evitar atropelos na adocdo de procedimento politico, a Corte
Constitucional definiu, com base nas experiéncias do processo judicial brasileiro, os padrdes
de comportamento que deveriam ser seguidos pelas casas parlamentares até eventual
julgamento da denuncia, evitando, assim, o risco de afastamento sumarissimo da autoridade
presidencial eleita.

Os trés precedentes citados narram atuacdes bem-sucedidas da Justiga Constitucional
em matéria de moderacdo do processo politico, embora nem sempre seja assim. Por exemplo,
ainda em relacdo ao processo contra a presidente da Republica Dilma Rousseff, o Supremo
Tribunal Federal foi duramente criticado por nao ter realizado o controle de viés substancial da
questdo apos o parlamento té-la condenado e decidido por seu impeachment, apesar de
provocado. Como salienta Tavares (2016¢), assim como examinou a questdo sob o aspecto
procedimental no momento oportuno, caberia a Corte Constitucional examinar se a decisao
final pelo impeachment tinha ou ndo base substancial na Constituicdo.

E notério o cuidado que as Cortes Constitucionais devem adotar com decisdes que

tocam o conceito de democracia material, mas omitir-se diante de casos que envolvem suposto

*! Define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo processo de julgamento.
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enfraquecimento da qualidade do processo politico ndo reflete solucdo condizente com a
preservagdo do progresso civilizatorio do respectivo pais.

Perceba-se que as transicdes democraticas materiais de que trata este topico incluiram
no rol de capacidades das Cortes Constitucionais tanto um modulo de protecdo progressista —
promovendo especial amparo a direitos positivos previstos na Constituicdo — quanto um médulo
de moderagdo do jogo politico — a resguardar o processo politico e o valor da democracia
durante as eleigdes, bem como durante o exercicio do mandato eleitoral.

Diante disso, uma duvida nasce: quais instrumentos (técnico-sociais) que a Corte
Constitucional possui para compreender a dimensdo politica da sociedade? As transi¢des
democraticas materiais evoluem de acordo com os fatos — e o movimento — da vida social, € o
texto juridico ndo € o bastante para inserir a Justi¢a Constitucional nesse contexto.

Deve, entdo, a Justica Constitucional munir-se de elementos de politicidade que lhe
permitam éxito na interpretagdo da norma constitucional, mas, em contrapartida, ndo lhe

perturbem na sua juridicidade.

2.2 Os componentes politicos (politicidades) do Tribunal

O tema da Corte Constitucional perpassa por uma pluralidade de perspectivas. Dentre
as curiosidades que tangenciam seu papel no Estado contemporaneo, revela-se importante o
seguinte: afirmar que as decisdes da Corte possuem natureza jurisdicional ¢ tdo certo quanto
dizer também que estas apresentam carater politico. Isto porque a “juridicidade” da Corte esta
no método juridico que adota para proteger a norma constitucional (TAVARES, 2005, p. 462),
enquanto que sua “politicidade” advém da natureza politica das questdes que lhe sdo submetidas
(ROMBOLI, 2017, p. 5).

O assunto ¢ tdo especial que leva Romboli (2017, p. 1) a consignar “as oscilagdes do
Tribunal Constitucional entre a alma politica e a alma jurisdicional”*, pois, a depender dos
diferentes momentos politico-institucionais ou das consequéncias particulares da situacdo
posta, o “péndulo” da Corte oscila, ora mais para o espectro técnico-jurisdicional, ora mais para
o politico (ROMBOLI, 2017, p. 8).

Nesta senda, Malfatti, Panizza ¢ Romboli constatam o carater bifronte ou hibrido

(juridico-politico) das agdes da Corte Constitucional e defendem que esta mescle em sua

*2 No original: “Le oscillazioni della Corte Costituzionale tra I’anima “politica” e quella “giurisdizionale”.
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.. . . . e . 43
atividade “doses de jusnaturalismo com outras de juspositivismo™"; tudo para que possa

cumprir, a contento, com seu papel de utilizar o direito para pacificar a politica. Portanto, a
Corte possui uma natureza intimamente complexa, incomparavel a qualquer outro ator
institucional do Estado (MALFATTI; PANIZZA; ROMBOLI, 2016, p. 7-8).

Em atencdo a perspectiva da politicidade, o presente topico explora instrumentos que
possibilitam as Cortes Constitucionais compreenderem a dimensao politica da realidade antes
de julgé-la (temas como “direito de morrer”, “casamento poliafetivo”, “distribuicdo de
medicamentos de alto custo pelo sistema publico de saude” apresentam elevado espelho politico
e ainda serdo, definitivamente enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal no Brasil). Tais
instrumentos tem o conddo de preparar o respectivo Tribunal para reconhecer e preservar as
conquistas da democracia material, descrevendo eventos historico-politico-sociais como
atividade implicada a interpretacdo do direito.

Os eventos faticos que repercutem no conceito de democracia material podem ocorrer
no ambito territorial e linguistico do pais, advém de movimentos do direito internacional
humano ou ambas as coisas, simultanecamente (DAL CANTO, 2016, p. 5). Nesse cenario,
cabera a Corte entender o aspecto politico do caso concreto mediante a correta apreensdao do
contexto em que se deu o fato (lugar: nacional, estrangeiro ou internacional; tempo: passado
distante, passado recente, futuro etc.; proposito: social, econdmico, cultural etc.; subtematica
constitucional envolvida: civil, penal, tributdrio etc.) e suas particularidades (sujeitos e/ou
grupos de pressdo envolvidos, detalhes do objeto discutido, possiveis consequéncias etc.).

Os juizes constitucionais assumem, também, a responsabilidade de entenderem tanto a
complexidade do espago nacional local quanto dos espagos globais, o que também lhe exige
relacionar, tecnicamente, as diferengas e semelhangas entre realidades distintas (CARDUCCI,
2014, p. 14)

Essa atividade ndo podera consistir em mera “comparagdo ad hoc”, que ndo leve em
conta “a complexidade das historias do constitucionalismo e das relagcdes geopoliticas entre
sistemas juridicos como também ‘constituicdo econdmica’ do direito internacional, a
‘Konstitutionelle Verfassung ***” (CARDUCCI, 2014, p. 15). Em verdade, tal comparagdo deve
observar a complexidade dos fatos, além de manifestar “sempre a exigéncia de um caminho

critico marcado por continuas perguntas acerca da dupla dimensao do sujeito — o jurista que

* No original: “dosi di giusnaturalismo con altre di positivismo giuridico”.

* No original: “La complejidad de las historias del constitucionalismo y de las relaciones geopoliticas entre
sistemas juridicos como también la ‘constitucion’ economica’ del derecho internacional, la Konstitutionelle
Verfassung’”
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observa — e os outros — o0s sujeitos e os ordenamentos observados e confrontados”

(CARDUCKCI, 2014, p. 21).

No entanto, o éxito dessa atividade bifronte depende da observancia de um pressuposto
inegociavel: a Corte Constitucional precisa estabelecer relagdo dialdgica e de empatia com a
sociedade a que serve. Ou seja, a ideia de “acesso a justi¢a” deve apresentar-se como um canal
exitoso de comunica¢do linguistica, que prestigie a troca de informagdes entre locutor e
interlocutor num dado contexto situacional. Sem que isso ocorra, o atributo “humano” da Corte
sera inapto a captacao do sentido de democracia.

Interessa ao presente topico compreender como o conceito de democracia material €
entendido pela Corte e como se produz a eventual decisdo constitucional que lhe da
reconhecimento e protecdo. Assim, torna-se desnecessario discutir a importancia orgéanica da
Corte para o Estado Constitucional — ou mesmo reentrar na disputa tedrica entre Schmitt e
Kelsen sobre quem deve guardar a Constitui¢do — a medida que o que se coloca em jogo € como
o guardido decide o direito a partir dos fatos da politica.

Apesar de todas as dificuldades praticas, ndo se pode esquecer que a Corte
Constitucional deve decidir as questdes controvertidas que lhe sdo postas por meio de método
e fundamentacdo juridicos. Alids, essa forma de atuacdo diferencia a Corte dos poderes
propriamente politicos (como o sdo Legislativo e Executivo), na medida em que estes se
preocupam em regular e viabilizar a vida em sociedade, enquanto que aquele assume “‘a
exclusiva finalidade de defesa da Constituicdo” (TAVARES, 2006b, p. 21-22), apesar de todo
contexto no qual esta envolvido.

Ocorre que, mesmo que o Tribunal seja pré-avisado, pela propria Lei Maior que o
constitui, do seu dever de salvaguarda juridica da norma constitucional, tal como no Brasil*,
isso ndo elimina o indesejavel risco de que esse sujeito operador tome os fatos politicos ndo
apenas para entender a “linguagem do problema”, mas como as proprias razdes de decidir da
acao constitucional.

Esse comportamento ¢ classificado como “livre” porque ndo segue um método racional
de julgamento, oferecendo todas as condi¢des para que arbitrios e excessos por parte da Corte

acontecam (TAVARES, 2005, p. 463).

* No original: “siempre la exigencia de un camino critico marcado por continuas preguntas acerca de la doble
dimension del sujeto — el jurista que observa — y los otros — los sujetos y los ordenamientos observados y
confrontados”.

% O art. 102 da Constituigdo brasileira de 1988 assinala que competente ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituig¢do, impondo-lhe um padréo de comportamento juridico.
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Longe de querer que esse cendrio indesejado sobrevenha, o presente trabalho defende
que os fatos politicos sejam trabalhados pelo direito visando & constru¢do de uma norma de
decisdo efetiva para solucionar o conflito examinado. Para tanto, entende-se que a Corte
Constitucional ¢ formada por certos componentes politicos (TAVARES, 2005, p. 453-455), os
quais sdo criados para conectar o 6rgdo aos valores politicos do Estado.

Com isso, espera-se evitar que a Corte se transforme em mero 6rgdo burocratico,
culturalmente inflexivel ou que se submeta ao excesso de tecnicismo que se lhe imponha:
“isolar de correntes mais amplas da opinido publica, e deixar de perceber quando suas agdes
parecem ser autocraticas, tolas, ou coisa pior” (ACKERMAN, 2014, p. 21).

Esses componentes politicos ndo se confundem com o centro da Justica Constitucional,
mas estio no seu entorno € com ele interagem visando a atribuir-lhe certo grau de “politicidade”
(DALLARI, 1996, p. 85), ou melhor, capacidade de considerar na interpretacdo constitucional
as peculiaridades da vida social e os fatos novos que esta mesma vida ndo cessa de oferecer.
No entanto, a politicidade da Corte Constitucional ndo pode comprometer a seguranga juridica,
sob pena de substituir-se ao sistema juridico, convertendo-o em mero “decisionismo”.

Decerto, a quantidade e as espécies de componentes politicos que compdem uma Corte
Constitucional variam de acordo com o que disciplina a Constitui¢do do pais, mas, se se tomar
o contexto do Supremo Tribunal Federal brasileiro, destacam-se como variaveis politicas mais
marcantes: a participacao dos poderes politicos na indica¢do e nomeac¢ao dos membros da Corte
e a natureza politica da matéria eventualmente abordada nos seus julgamentos ou dos efeitos
produzidos por suas decisdes. As criticas e reflexdes a respeito de cada uma delas serdo feitas

nos itens que seguem.

2.2.1 “Politicidade” como indicacdo e nomeagdo politica dos membros da Corte

Constitucional.

No Brasil, o processo de escolha dos membros do Supremo Tribunal Federal recebe a
participacio direta da autoridade presidencial e do parlamento do pais. E o Presidente da
Republica quem detém a competéncia de nomear os novos membros dessa Corte Constitucional
apos a devida aprovacao pela casa legislativa do Senado Federal (art. 84, XIV, da Constituicao).

Se o recrutamento dos juizes constitucionais ¢ politico, a primeira reflexdo que se faz é
se a independéncia destes resta comprometida ante a possibilidade — existente, embora se queira

evitar — de o indicado buscar compensar quem o indicou por meio de decisdes que a este
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favorecam. Em outras palavras, ainda que esse modelo de recrutamento também confira certo
ponto de apoio democratico ao contexto da Justica Constitucional (TAVARES, 2005, p. 455),
porque sdo autoridades eleitas pelo povo que indicam e aprovam os juizes, discute-se se o elo
originario entre representantes politicos e a investidura dos juizes coloca em perigo o exercicio
das fung¢odes da Justiga Constitucional.

A luz do pensamento de Ackerman (2009, p. 510-516), é inegavel que presidentes
prefiram indicar, para a Suprema Corte, juristas com os quais guardem reconhecida
proximidade ideoldgica de pensamento, na expectativa de que a composicao da Corte se torne,
nas suas decisdes, mais — ou ainda mais — sensivel ao perfil da agenda do governo. Assim,
governos conservadores anseiam por juizes constitucionais adeptos a teorias conservadoras do
direito, enquanto que governos sociais preferem juizes de viés juridico-progressista.

Ackerman salienta, no entanto, que o que mais importa em relacdo a isso € o carater do
compromisso que o juiz-indicado tem com a transformacao do direito. Isto significa dizer que,
se o juiz constitucional ¢ indicado porque apresenta uma visdo de Constitui¢cao que converge
com os principios patrocinados pelo governo que o indicou, admite-se que sua indicagdo para
a Suprema Corte cause mudanga (ou refor¢o) consistente na jurisprudéncia do tribunal, ou ndo,
a depender do quanto o novo juiz constitucional sera fiel a sua formacao juridico-doutrinaria
(ACKERMAN, 2009, p. 510-516).

A propésito, o autor chama de “indicagdo transformadora” aquela cujo juiz indicado
assume coeréncia rigorosa com sua concep¢ao de direito na hora de interpretar a Constituicao,
o que, gradativamente, causara inovag¢ao na jurisprudéncia da Corte Constitucional. Por outro
lado, consiste em “indica¢do usual” aquela ndo imbuida desse mesmo compromisso, na maior
parte das vezes porque o julgador ndo se filia a uma corrente de pensamento bem definida do
direito, oscilando entre visdes da Constituicdo — ou ndo se ligando a apenas uma visao — durante
seu tempo de magistratura (ACKERMAN, 2009, p. 510-516).

Em contraponto, Agra (2005, p. 108-111) aduz que a indicagdo politica deve guiar-se
por outra finalidade. Atento ao fato de que o pluralismo politico, enquanto valor fundamental,
ndo oferece apenas duas versdes de leitura da Constituicdo — como sugere a proposta de
Ackerman, inserida no contexto bindrio da Suprema Corte americana, que divide sua
composi¢ao entre juizes de perfil republicano e juizes de perfil democrata —, mas diversas delas,
Agra aduz que, se a jurisdi¢do constitucional ajuda a “fortalecer a participacdo popular nas
decisdes politicas e incentiva a consolidacdo da democracia”, “a composi¢cdo do 6rgdo que

exerce a tutela da Lei Maior deve ser a mais democratica — variada — possivel”.
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Dessa forma, o presidente da Republica deveria escolher juristas capazes de pluralizar
o conceito da Constitui¢do, com o fim de incluir, no espago publico da Justica Constitucional,
novas abordagens a respeito da cultura da sociedade. A ideia seria favorecer um ambiente de
Estado que primasse pela tolerdncia e igualdade, entrecruzando o direito com as diversas
linguas (a variagdo linguistica ¢ muito comum em Estados plurinacionais ou pluriétnicos, como
sdo Bolivia, Italia e, quicd, o proprio Brasil) e signos de reconhecimento dos grupos sociais
pertencentes a comunidade politica (PIZZORUSSO, 2000, p. 786-787).

Ainda que se busque com a indicagao politica transformar ou pluralizar a visao da Corte
Constitucional, o risco de que tal indicag@o prejudique a qualidade do debate juridico da Corte
ndo ¢ presumido pelo elo meramente impessoal ou ideoldgico entre a autoridade nomeante e o
juiz constitucional, porquanto se espera que o magistrado se comporte conforme a boa-f¢,
expondo seu ponto de vista com argumentos pautados nos principios da Constituicao.

O problema ocorre quando a indicag@o do juiz serve para atender alguma promessa ou
interesse pessoal do presidente ou do partido governista relacionada com terceiros, desviando,
sobremaneira, a finalidade precipua a que se destina. Nessa hipdtese, o processo de escolha do
membro da Corte Constitucional deixa de se basear na discussdo sobre a melhor leitura da
Constituicao para mover-se por motivos politicos secundarios, como a troca de favores visando
a obteng¢do de apoio de grupo politico ou econdmico no pleito eleitoral seguinte. Nessa ocasido,
projetos de longo prazo em prol da democracia restam preteridos por objetivos eleitorais de
curto de prazo (ACKERMAN, 2009, p. 510).

Portanto, o componente politico da indicagdo politica deve somar-se com a juridicidade
da Corte Constitucional, ao invés de confronta-la. Quer-se dizer, a correlagao entre politicidade
e juridicidade deve auxiliar o Tribunal na obtencdo dos pressupostos faticos e juridicos
necessarios a delimitacdo da controvérsia constitucional relevante, restando preservado o
entendimento de que o ato de decidir exige método e fundamentacao juridicos.

Em complemento, Tavares (2005, p. 455) salienta que a indicagdo politica do juiz
constitucional ndo pode comprometer a sua independéncia funcional para decidir conforme a
Constitui¢ao, sob pena de haver um indesejavel deslocamento da Justica Constitucional para
uma posicao politica.

Bem por isso ¢ que esse componente politico resta limitado por elementos de
salvaguarda da centralidade juridica da Corte Constitucional. No Brasil, o magistrado dessa
Corte resguarda-se de garantias funcionais — vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade,

conferidas aos ministros do Supremo Tribunal Federal e a todos os outros juizes do Poder
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Judicidrio, consoante art. 95 da CRFB/88 — voltadas a preservar sua independéncia e
imparcialidade.

Mas, além das salvaguardas, ¢ importante pensar em melhorias em relagdo ao processo
de recrutamento do juiz do Tribunal brasileiro. Com efeito, embora nao se negue a utilidade do
componente da indicagdo politica, propostas de reforma a Constituicdo podem contribuir para
a maior impessoalidade na relag@o entre autoridade nomeante e magistrado nomeado. Citem-se
duas a seguir.

A primeira possibilidade estd na fixagdo de mandatos temporais ndo coincidentes para
ministros do Supremo Tribunal Federal. Assim, os mandatos terminariam em datas diferentes,
possibilitando que cada presidente da Republica que sucedesse no governo ficasse com a
incumbéncia de renovar certa, porém limitada, quantidade de vagas da Corte (entre dois e trés
membros, a titulo de sugestdo). Isso tenderia a proporcionar uma constante oxigenagao das
ideias do citado Tribunal sem comprometer a estabilidade de sua jurisprudéncia. Seguem esse
modelo as Cortes Constitucionais da Alemanha, Franca e Portugal, cujos juizes exercem
mandatos de doze, nove e seis anos, respectivamente (FAVOREU, 2004, p. 30-31).

J& a segunda ¢ que ao candidato a ministro do Supremo Tribunal Federal seja exigida
formacao académica ou profissional distinta, e ndo apenas a qualifica¢do geral “notavel saber
juridico e reputagdo ilibada”, atualmente disposta no art. 101 da Constitui¢io brasileira®’. Isso
ocorre no Peru, onde para ser juiz do Tribunal Constitucional a Constituicdo de 1993 do pais
exige: “Haver sido magistrado da Corte Superior ou Fiscal Superior durante dez anos, ou haver
exercido a advocacia ou a catedra universitiria em matéria juridica durante quinze anos”*®
(artigos 147 e 201). Ademais, ¢ salutar que os magistrados recebam capacitagdo pluralista,
multidisciplinar e humanista do direito, o que contribui para que melhor operem a politicidade.

Essas mudangas poderiam aprimorar o aumento do compromisso institucional do juiz
do Supremo, j& que o acesso ao cargo limitar-se-ia a juristas mais fieis as suas convicg¢des

doutrinarias do que a vontades politico-partidarias, prevenindo a Corte de politizag¢do na Corte.

2.2.2 “Politicidade” como participagdo (aberta) da sociedade em causas de interesse politico ou

de repercussdo politica processadas perante a Corte Constitucional

*" Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de
trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputagéo ilibada.

* No original: “Haber sido magistrado de la Corte Superior o Fiscal Superior durante diez afios, o haber ejercido
la abogacia o la catedra universitaria en materia juridica durante quince afios”
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A decisdo do Tribunal em matéria constitucional ndo estd adstrita a atores do processo.
Sua repercussdo se d4 de modo mais horizontal, pois implica o sentido definitivo da
Constituicdo e seus efeitos interferem, diretamente, na rotina de vida da comunidade politica.
Entdo, ainda que a decisdo decorra de demanda formulada por uma parte (modelo de controle
difuso de constitucional) ou por um legitimado constitucional (modelo de controle
concentrado), a responsabilidade da Corte pressupde a observancia do “objeto” por seus
diversos pontos de vista, a fim de que possa valorizar as particularidades de todos os grupos
sociais que serdo, direta ou indiretamente, afetados pelo respectivo ato decisorio
(PIZZORUSSO, 2000, p. 789-790).

Moreira Neto (2011, p. 48, 70) contribui com o estudo da politicidade da Corte
Constitucional ao assinalar que essa institui¢do, a despeito da sua funcdo neutral, deve
compreender as necessidades sociais para bem agir na pacificacdo dos conflitos. Para tanto,
entende que o meio mais adequado para que se conheca e compreenda a democracia material
da sociedade ¢ estabelecendo canais de comunicacdo diretos com os cidadaos, para que estes
possam contribuir em prol da interpretacdo do direito.

Decerto, no ambiente de interpreta¢do constitucional moderna, ndo havia sido conferida
maior importancia a possibilidade de outros atores sociais, que ndo os agentes do Estado,
participarem da interpretacdo da Constituicdo. Por causa disso, era comum pensar no principio
da igualdade segundo um “critério de mecanica uniforme de tratamento”, isto ¢, sem levar em
conta outros fatores politico-sociais desconhecidos pela cultura oficial (PIZZORUSSO, 2000,
p. 790-791).

Esse fato, além de dificultar a compreensao dos juizes do Tribunal sobre a dimensao
politica em torno das questdes constitucionais, prejudicava a andlise acerca do concreto e da
atribuicao da justi¢a ao ambito do caso.

S6 com o advento do constitucionalismo contemporaneo atribuiu-se maior atengao a
participagdo da sociedade como instrumento auxiliar a atividade da Corte Constitucional de
concretizagdo permanente do principio da igualdade entre maioria e minorias. Ademais,
contribuiu para que o Estado se obrigasse a estabelecer diversos niveis de tutela fundamental
para atender as diversas situagdes de grupos minoritdrios existentes no mesmo pais, dando-lhes
tratamento proporcional na medida das suas desigualdades (PIZZORUSSO, 2000, p. 790-791).

Nesse sentido, a teoria da sociedade aberta dos intérpretes de Hérberle (1997, p. 11-13)
propde que a Constituicdo deve receber interpretacdo de um circulo mais amplo de
participantes, que ndo se restrinja a sociedade fechada dos juizes, uma vez que a realizagao

constitucional depende da interpretacao de todos aqueles que, de fato, vivem a Constituicao.
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Se cada pessoa ou grupo da sociedade (incluidas as institui¢des privadas e publicas)
detém perfil cultural proprio, o autor entende que isso lhe faculta o direito de ser pré-intérprete
da Constitui¢do. Ou seja, de apresentar sua perspectiva de norma constitucional ao caso
concreto para que, somente por ultimo, o juiz constitucional realize a interpretacdo definitiva.
Isso permite que a Corte Constitucional deixe-se influenciar por observacdes sociais até entdo
ndo consideradas na sua jurisprudéncia.

Dessa forma, Hérberle (1997, p. 15) critica o dogma de que o Estado deve fechar-se a
fatores reais de poder (LASSALLE, 1998, p. 26) ou aos participantes formais do processo
constitucional, alegando que “os critérios de interpretagdo constitucional hdo de ser tanto mais
abertos quanto mais pluralista for a sociedade”.

Nao obstante, a manifestacdo da sociedade a respeito da Constituicao ndo se confunde
com os argumentos de politica, os meramente consequencialistas e os que visem apenas
constranger a atividade da Justi¢a Constitucional. Com efeito, ainda que ndo pronunciado sob
o rigor técnico-juridico, o pronunciamento sociocultural deve corresponder a algum principio
protegido pela Constitui¢cdo para que seja convertido em linguagem juridica. Assim, a pré-
interpretagdo da sociedade aberta influenciara no julgamento da Corte desde que se traduza em
argumento de principio, o qual serd balanceado com os outros principios envolvidos no caso
concreto.

O que distingue a interpretacdo oriunda da participagdo social daquela desenvolvida
pela Justica Constitucional ¢ a relagdo imediata que essa tltima possui com a Constitui¢do. Ou
melhor, apenas o Tribunal Constitucional ¢ apto a operar/manipular os sentidos possiveis que
a Constituicao possui e, juridicamente, atribuir-lhes o efeito vinculante ao sentido que melhor
serve para a fiscalizacdo do concreto (TAVARES, 2005, p. 464-465).

Em casos praticos, o fenomeno da pré-interpretagdo da sociedade aberta desperta na
Corte Constitucional o dever de exercitar dupla habilidade. Inicialmente, a habilidade da
politicidade d4 ao Tribunal o poder de ler o contexto social, extraindo dele os valores
fundamentais (principios) da Constituicdo que estdo sendo debatidos. Logo apds, a habilidade
da juridicidade apresenta e nivela esses argumentos de principio contrapostos para, em seguida,
submeté-los ao processo de tomada de decisdo segundo a méaxima efetividade da Constituigao.

Além disso, ensina Tavares (2005, p. 472-473) que, em relagdo aos casos judiciais que
causem profunda divisdo na opinido publica, deve o Tribunal zelar pela concordancia pratica
entre os interesses rivais para que nao se perca o minimo indispensavel do papel integrativo da

Constituigao.
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Nesse aspecto, a participa¢do da sociedade no debate juridico merece ser tecnicamente
articulada para que auxilie, com eficacia, a Corte Constitucional na busca por maior
aprofundamento a respeito do elemento de fato (que devera ser virtualizado na hipdtese de acdo
de controle abstrato de constitucionalidade) a ser judicialmente apreciado.

Visando a organizar o modo como as manifestacdes da sociedade serdo ouvidas pela
Justica Constitucional € que a legislacao de processo constitucional tem conferido “canais de
comunicacdo e de institucionalizagdo de demandas, substancialmente democraticos, neutros e
apartidarios” (MOREIRA NETO, 2011, p. 48), que garantem ao povo o didlogo com a Corte
Constitucional.

Dentre os institutos processuais que assumem esse proposito, estdo: a audiéncia publica,
a designagdo de peritos, o amicus curiae € os métodos alternativos de resolucao de conflitos.
Sdo ferramentas que colocam a Corte Constitucional a par da dimensao politica a medida que
lhe permitem capturar o maximo de pré-interpretacdes possiveis da Constitui¢do. Assim, esses
canais dialdgicos apresentam dois beneficios diretos: a redu¢do das chances de o juiz do
Tribunal julgar & sombra do desconhecido e 0 aumento da percepgao sobre a diversidade social.

E a politicidade como “participacio social” que da a Corte Constitucional condigdes
para construir uma jurisprudéncia socialmente aceitavel sobre temas de interesse politico ou de
repercussdo politica, uma vez que a Justiga Constitucional ndo tem, em regra, conhecimento
prévio sobre temas exdgenos a formagdo juridico-académica. Neste contexto, as expressoes
socioculturais ddo os fatos e o Tribunal transforma-os em linguagem juridica.

Esse processo ndo implica dizer que o julgamento sera necessariamente como deseja a
opinido publica (TAVARES, 2005, p. 473), mas certamente terd o seu respeito. Com efeito, a
politicidade da participagdo social ndo tem, em regra, a funcdo de afirmar o principio
majoritario, pois, quando se estd diante de um conflito social envolvendo minorias, tal
politicidade devera suprir a insuficiéncia da democracia da maioria — expressao de contrapoder
(MOREIRA NETO, 2011, p. 78) —, para que a democracia da minoria seja igualmente ouvida,
em atenc¢do a nova exigéncia pluralista da democracia material.

Essa ¢ a razdo pela qual a abertura hermenéutica pela Corte Constitucional ndo deve ser
meramente formal, mas substancial, com a presenca de todos ou da maioria dos membros do
Tribunal como ouvintes-ativos, ou seja, atentos e ativamente envolvidos na relagdo
comunicacional. Com isso, espera-se que os magistrados recebam das as minorias alternativas
efetivas para a interpretagdo constitucional.

Em sintese, como assinala Dallari (1996, p. 94), o reconhecimento da politicidade da

Corte Constitucional ndo tem relagdo com eventual op¢ao politico-partidaria dos seus membros
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— 0 que significaria indesejada politizagdo. Também ndo vai de encontro a autenticidade e a
legitimidade das suas decisdes. Em verdade, isso acontece porque o juiz que assume a sua
politicidade — dimensao politico-social — apresenta a indubitavel tendéncia de fazer um esforco
a mais para concretizar a Justi¢a Constitucional, tendo em vista sua inser¢ao no contexto social,
¢ capaz de diferenciar o direito concreto da mera abstracdo juridica, que, muitas vezes, ao invés

de justica, serve apenas para sustentar desigualdades em prol de um discurso cultural oficial.

2.3 Legitimidade do STF para operar a Constituicio em conformidade com a

democracia material.

O processo de concretizagdo promovido pelo STF, se atento a democracia material e a
politicidade do direito, tende a implicar inova¢do no sentido da Constituicdo. Com efeito, ao
passo que seus magistrados exploram a complexidade dos fatos, a norma constitucional desafia
uma nova perspectiva de atuagdo, produzindo, assim, resultados diferentes ou mais
aprofundados do que os de outrora. Mas o que credencia esses magistrados a atuarem como
“artesdos da norma constitucional”, construindo-a a partir da confluéncia entre o politico e o
juridico? Isso poderia significar um problema a atividade da justi¢a?

De inicio, Cappelletti assinala que, malgrado o julgador seja reconhecidamente um
criador do direito, isso ndo quer dizer que seu papel se confunda com o exercido pelo legislador,
na medida em que a formacdo jurisdicional e a formacdo legislativa do direito sao
fundamentalmente distintas (CAPPELLETTI, 1999, p. 130). Ademais, “o verdadeiro perigo a
prevenir ndo estd, portanto, em que os juizes sejam criadores do direito e como tais se
apresentem, mas que seja pervertida a caracteristica formal essencial, isto ¢, o ‘modo’ do
processo jurisdicional” (CAPPELLETTI, 1999, p. 132).

Se a Justica Constitucional deve estar pronta para condicionar as escolhas politicas, faz-
se mister a discussdo sobre qual a sua capacidade para interpretar, além da disposi¢do do texto
normativo, as condi¢des sociopolitico-econdmicas que qualificam o caso judicial (AGRA,
2005, p. 111). Essas condigdes, alids, compreendem necessariamente o processo linguistico da
concretiza¢do da Constituicdo, pois “nenhuma prescricdo estd subtraida ao debate da politica
(juridica); ela ¢ revista, anulada, modificada — e isso novamente com vistas a futura atividade

concretizadora” (MULLER, 2005, p. 124).
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Questdo que interessa a este topico € como o papel da Corte Constitucional de proteger
a democracia material sustenta-se em face do principio majoritario. Dito de outro modo: ao
fazé-lo, o Tribunal ndo estaria a usurpar a legitimidade inerente a representacao popular?

Segundo Agra (2005, p. 109), o principio majoritario ndo se trata da tinica forma de
manifestagdo da soberania popular. Ao seu lado — ou do lado oposto, a depender da tensao
revelada no caso concreto — esta o principio da supralegalidade constitucional, que, densificado
pelo constituinte, também representa a soberania popular, mas sob a acep¢ao de fiscalizagao da
Constituigao.

Assim, o principio da supralegalidade constitucional, utilizado na presente dissertacdo
a luz da conceituagdo de Agra (2005), outorga a jurisdi¢cdo constitucional a fun¢do de adequar
as decisdes politicas aos termos da Constituicdo, sem desmerecer o peso e a importancia do
principio majoritario.

No entanto, mesmo que ocorra a coexisténcia harmdnica entre o principio majoritario e
o principio da supralegalidade constitucional, Cappelletti (1999, p. 91-93) aprofunda a
discussdo apresentando outra objecdo ao carater ndo-majoritario da justica, a saber: quanto mais
independentes forem os juizes do processo eleitoral, menor a sua prestacdo de contas ao povo,
a maioria destes e seus representantes. Por esse viés, salienta o autor, “até um judicidrio
dedicado a protecdo da liberdade dos cidaddos pode terminar por se transformar em instrumento
de tirania, se privado por longo tempo de legitimag¢do democratica”.

Insta salientar, contudo, que, no Estado Constitucional, o que ¢ “democratico” ndo se
resume ao que decorre de eleicdo, havendo outras formas idoneas para que a Corte
Constitucional preste suas contas com o povo em relagdo ao seu modo de proteger as transi¢des
democraticas materiais para além do texto da Constituicdo. Nesse contexto, a atividade da
Justica Constitucional esta justificada por diversos modos de legitimagdo democratica, a saber.

Antes convém esclarecer que os elementos de politicidade da Corte Constitucional,
anteriormente citados, ja lhe reservam inegével legitimagao politica para operar a Constitui¢ao.
O primeiro elemento — indicagdo politica dos juizes constitucionais — evita que sobrevenha
insustentavel contraste entre a ideologia juridica do Tribunal e a ideologia politica do pais, pois
possibilita a renovagao periodica dos membros da Corte Constitucional (CAPPELLETTI, 1999,
p. 96).

Por sua vez, o segundo elemento — participacdo (aberta) da sociedade em causas de
repercussdo politica — confere alternativa para que outros grupos ou atores sociais de menor
influéncia junto aos poderes politicos possam acessar e levar suas demandas ao Estado. Nem

sempre os poderes politicos refletem o sentimento da maioria da populagdo (ex: crise de
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representatividade dos agentes politicos eleitos), muito menos atendem ao interesse das
minorias sociais (CAPPELLETTI, 1999, p. 93-94).

A teoria da Justica Constitucional também apresenta novos modos de legitimacao
democratica da Corte Constitucional, que atuam concomitantemente na perseguicao deste fim.
Este estudo expde trés desses modos adiante.

Primeiro modo — a legitimidade funcional. Diferentemente dos 6rgaos politicos eleitos,
a Corte Constitucional sio outorgadas fungdes proprias® (estruturantes), destinadas
precipuamente a defesa da forga normativa da Constituicao. Nao se quer com isso dizer que os
demais orgdos do Estado ndo devam zelar pela Constitui¢do, mas que a atuacdo da Corte se
difere pela especialidade e intensidade com que persegue esse objetivo (TAVARES, 2005, p.
234-248).

Nesse contexto, cabe ao Tribunal exercer a fun¢do de interpretar os principios, o
momento histérico-evolutivo da sociedade, bem como o desenvolvimento das liberdades
publicas no pais, o que claramente produzird resultado normativo ndo-coincidente com a
literalidade do texto constitucional.

Afinal, ao sofrer uma nova interpretagao pelo Tribunal, ainda que para um caso concreto
particular, a Constitui¢do sempre serd vista por uma nova perspectiva e o seu conteudo, longe
de passar impune, ficard também comprometido com o novo significado atribuido. A
interpretagdo da Constitui¢ao €, assim, uma via de mao dupla, pois cuida por compromissar
significados possiveis do parametro (Constituicdo), numa tarefa que, aparentemente, deveria
relacionar-se apenas ao objeto (TAVARES, 2006a, p. 202).

Segundo modo — a legitimidade técnica: os juizes sdo normalmente chamados a explicar
por escrito e abertamente ao publico as razdes de suas decisdes, seguindo a racionalidade
técnico-juridica (CAPPELLETTI, 1999, p. 96-99), uma vez que se trata da melhor maneira de
absorver os argumentos debatidos em termos democraticos.

Ademais, no que se refere ao Supremo Tribunal Federal do Brasil, apesar das criticas,
as sessoes do colegiado sdo televisionadas pela TV Justica, fato que coloca a sociedade a par
das técnicas juridico-argumentativas empregadas por cada juiz, em ateng¢do ao principio da
transparéncia. O Tribunal ¢, portanto, 6rgdo técnico no meio da estrutura politica da
Constituicdo e que estd mais apto e bem aparelhado para resolver os problemas juridico-

politicos da sociedade (TAVARES, 1998, p. 46).

% Sobre as fungdes estruturais (proprias) da justica constitucional, Cf. TAVARES, André Ramos. Teoria da
Justica Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005; e TAVARES, André Ramos. Justiga constitucional e suas
fundamentais fungdes. /n: Revista de informacio legislativa, v. 43, n. 171, p. 19-47, jul./set. 20006b..
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Terceiro modo — a legitimidade substancialista. A democracia deve corresponder a
decisdes constitucionalmente justas, ou seja, de acordo com os principios da Constituicdo
(DWORKIN, 2014, p. 251-259), o que nem sempre provém de um procedimento endossado
pela maioria dos cidadaos (DWORKIN, 2006b, p. 25).

A democracia deve, entdo, considerar que os membros da comunidade politica, um a
um, constituem sujeitos de direitos e que a decisdo majoritdria apenas sera democratica se
respeitar, também, os direitos individuais contramajoritarios (DWORKIN, 2006a, 131). Por
essa razdo, o conceito majoritdrio da democracia ndo deve excluir decisdes da Justica
Constitucional destinadas a prote¢do da democracia material, restando reservada a Justica
Constitucional a responsabilidade politica de fiscalizar a aplicacdo da Constituicdo no caso
concreto.

Portanto, entende-se que a Corte Constitucional possui legitimidade democratica para
operar a Constituicdo em defesa da democracia material, ainda que, em alguns casos, precise
exercé-la através do seu papel contramajoritario: ou (1) negando reconhecimento e validacdo
as decisdes politicas do parlamento, ou (2) resistindo a vontade da maioria momentanea da
populacdo. Em qualquer hipdtese, tal atividade contramajoritdria deverd, mediante sua
“politicidade”, observar os fatos histdrico-socioculturais envolvidos na matéria constitucional

para atribuir maior precisdo argumentativa ao respectivo ato juridico-decisorio.

2.4 O “Fiscal da democracia” como um risco?

O poder do STF nao se sustenta pelo “voto”, mas pela propria condigdo de res publica
(“coisa publica”) do Estado Constitucional brasileiro. Por outro lado, o Congresso Nacional
afirma-se diretamente pela democracia, pois carece da legitimidade popular para exercer seu
poder. Essa distingdo, a proposito, ¢ o que faz Zagrebelsky (2006, p. 166) assinalar que “a
Justica Constitucional é uma fungdo da republica, ndo da democracia®®. As cortes sdo hospedes
desagradéaveis na casa dos outros, a democracia; mas sdo donas da casa quando estdo na sua, a

republica™’.

" Embora o autor ndo tenha tratado sobre isso expressmente, entende-se que a expressio “democracia”,
supostamente, foi empregada no seu significado de democracia majoritaria.

> No original: “La justicia constitucional es una funcion de la repiiblica, no de la democracia. Las cortes son
huéspedes desagradables en casa de otros, la democracia, pero son dueiios de la casa cuando estin en la suya,
la republica’.
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Na linha do pensamento do citado autor, a natureza de “6rgdo republicano” ndo retira
do STF, todavia, o dever de participar ativamente da democracia como seu fiscal. Pelo
contrario, ¢ justamente por ser uma institui¢do ndo-votada que se lhe confere o controle sobre
a politica, sua representacao eleitoral e sua efetiva atuagdo em favor da sociedade. Assim, esse
Tribunal age, notadamente, enfraquecendo as pressdes antidemocraticas produzidas contra o
sistema constitucional.

Um bom trabalho republicano do Tribunal pode contribuir para que a Constitui¢do
aumente sua resiliéncia. Neste sentido, Steinbeis (2017) ensina que o melhor modo de medir a
forca de uma Constitui¢do ndo decorre da sua habilidade de evitar agressdes inconstitucionais,
mas, sobretudo, da desenvoltura de sobreviver a elas quando efetivamente ocorrerem. Assim,
em quadros de crise politica no Brasil, o éxito na atuacdo do STF podera oferecer relevante
apoio para que o status da Lei Maior permanega vigente.

Sem embargo, a legitimidade que o Supremo Tribunal brasileiro possui para “reforcar
as condi¢des normativas da democracia e atenuar a possibilidade de conflitos basicos que
afetem o proprio sistema’” ndo impede que mesmo os seus ministros venham a promover agoes
antidemocraticas. Com efeito, se ¢ certo que esses magistrados se sujeitam a um complexo
processo de escolha e de nomeacao, para, ao final, adquirem independéncia para exercicio do
seu mister, ndo se pode negar que, assim que assumem a “toga”, podem decidir a Constitui¢cdo
“imunes a qualquer controle democratico”. Em outras palavras, suas decisdes podem anular “a
producdo de um orgdo direta e democraticamente legitimado”, mas, se forem tais decisdes
excessivas ou desarrazoadas, ndo podem ser reprogramadas “a partir de uma simples decisdo
do legislador ordinario. Ao revés, eventual correcdo da jurisprudéncia de uma Corte
Constitucional somente hé de se fazer, quando possivel, mediante emenda” (MENDES, 2000,
p. 4-5).

Essa particularidade revela que, acaso aconteca um substancial conflito entre o “fiscal
e o objeto fiscalizado”, o resultado sera o “pior dos mundos” para a Constitui¢do, uma vez que,
contra o fracasso do Tribunal, o sistema juridico ndo indica quem podera resolver o problema.
Nao ¢ exagero pensar que, a depender da dimensdo e profundidade da falha do Tribunal, haja
o bloqueio “do desenvolvimento constitucional do pais” (MENDES, 2000, p. 5).

Por isso, o esforgo tedrico deve estar voltado para “preservar o equilibrio e evitar
disfungdes” do Tribunal (MENDES, 2000, p. 5). Nesse sentido, a participacdo (aberta) da
sociedade pode servir para controlar, sob o ponto de vista “exdgeno”, 0s processos e
julgamentos conduzidos pelos juizes constitucionais, oferecendo alternativas para a

interpretagdo constitucional e criticando (mediante recursos constitucionais, manifestagdes via
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amicus curiae ou audiéncia publica, notas técnicas ou manifestacdes entregues diretamente ao
ministro relator, manifestacdes publicadas em veiculos da imprensa nacional etc.) eventuais
posturas da Corte inclinadas a um pensamento nao-pluralista da Constitui¢ao.

Essa atuacdo de “terceiros” no processo constitucional tende, certamente, a favorecer o
adequado manuseio dos atributos da politicidade e da juridicidade (Cf. TAVARES, 2005, p.
480), para que o Tribunal ndo ultrapasse os “limites prudenciais” da Constituicdo nem se feche
a decisdes constitucionais estritamente vinculadas a literalidade da lei.

Por sua vez, ndo ¢ demais pensar em blindagens preventivas que evitem que as decisdes
do STF se baseiem em argumentos de politica, ou seja, ndo observem o dever de seguirem
método e fundamentados de cunho juridico.

Como destaque, Agra (2005, p. 113) assinala que o aperfeicoamento da técnica de
redacdo constituinte, evitando termos vagos e ambiguos no texto da Constitui¢do, pode
contribuir para que o contetido da norma de decisdo possua maior qualidade. Com efeito, “isso
impedira a pratica de decisdes politica porque a estrutura de seu texto permite antever um
direcionamento das decisdes”. Caso contrario, ante a imprecisdao do enunciado textual, “havera
a auséncia de uma defini¢do para a atuagdo da tutela da Magna Carta, o que ensejara a pratica
de decisdes judiciais de cunho politico”.

Nesse ponto, o aperfeigoamento do legislador-constituinte contribuira com o trabalho
da Justica Constitucional brasileira, uma vez que tende a reduzir a quantidade de conflitos
sociais derivados da falta de compreensdo do texto, além de pautar melhor o trabalho de
interpretacdo da Corte.

Nao obstante, isso jamais deixard o texto da Constituicdo de 1988 completo ou privado
de ambiguidades. E que, como ja assinalado, a cada nova maneira de associar a Constituigdo
ao concreto, nasce um novo sentido constitucional, que deve necessariamente seguir ao
encontro da democracia material do pais.

Nesse cenario, o produto da interpretacdo do STF sempre serd mais extenso do que o
produto do legislador constituinte porque aquele consubstanciard a articulagdo de trés fatores —
texto da Constitui¢do, elementos (faticos) historico-socioculturais e democracia material —, que
visam a atribuir ao direito maior flexibilidade, concretude e adaptabilidade as circunstancias do
caso concreto (CAPPELLETTI, 1999, p. 83-85).

Ainda assim, no tocante aos casos constitucionais analogos, o legislador tem criado
mecanismos capazes de estabelecer seguranga juridica e isonomia na aplicagao da Constituigao,
evitando decisdes aleatorias, como o principio do vinculo aos precedentes (stare decisis) e a

disponibilizagdo de colecdes sistematicas das decisdes da Corte Constitucional e
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(CAPPELLETTI, 1999, p. 84), ferramentas que, inclusive, estdo sendo desenvolvidas no
Brasil’’. Ja, por outro lado, diante de situagdes diversificadas, que digam respeito a tutela
fundamental de minorias ainda ndo enfrentada pelo Tribunal, cabera a este adotar meios para
promover a dignidade dos diversos bens culturais envolvidos (PIZZORUSSO, 2000, p. 791).

Por ultimo, registre-se que um comportamento da Corte Constitucional que leve em
conta todos os fatores politicos e culturais, buscando tratar com proporcionalidade a relacdo
entre maioria e minorias, reduz o poder das criticas que a rotulam como 6rgao de “populismo
judicial” (PINTO, 2016, p. 10). Com efeito, o trabalho pluralista do Tribunal terd melhores
condi¢des para assegurar o “direito das minorias” e o “préoprio processo politico-democratico”;
ndo usurpard a funcao representativa da sociedade, mas buscard compreendé-la.

Com isso, espera-se que a democracia do Estado Constitucional ndo se confunda “com
o jogo voluvel do partidarismo e suas conjunturais maiorias, ou com o autoritarismo dos
executivos muito lestos a legislar (e a agir, em geral) sem ouvir, a pretexto da sua legitimagao
democratica” (CUNHA, 2007, p. 5-6).

O que se espera com isso ¢ que a reserva de democracia material confira ao Estado
Constitucional a missdo de preservar a tutela minima dos direitos fundamentais e o Tribunal,
enquanto Orgdo isento ou afastado da direta influéncia politico-partidaria, apresenta-se
gabaritado para equacionar a protecdo desses direitos e moderar a divergéncia entre ideologias
politicas.

Portanto, o STF deve funcionar como eixo de balanceamento do Estado Constitucional
brasileiro e jamais como um mero instrumento de maiorias politicas, pois estas sao
“pendulares” e, muitas vezes, instantineas, ou seja, além de assumirem o Onus de se
desmancharem rapidamente, operam no campo politico mediante o comportamento livre, que
pode ou ndo se revelar por meio da racionalidade. Também podem expressar um mero

sentimentalismo, a opinido “sob o calor da emogao”.

32 Sobre o tema, Abboud faz um comparativo entre o conceito original de precedente do stare decisis e o precedente
brasileiro, reconhecido pelo legislador nacional, com maior amplitude, por for¢a do art. 927 do NCPC. Assinala o
autor que, por uma importagdo apressada do instituto, diversas decisdes judiciais de tribunais brasileiros ja surgem
“vinculantes”, apesar da qualidade dos argumentos juridicos que as sustentam. “Ou seja, ainda que ndo coerente
ou integras do ponto de vista da cadeia decisional, elas nascerdo vinculantes”. O autor explorar o fato hermenéutico
evitar “qualquer tentativa de aplicagdo mecdnica, ou meramente subsuntiva, de qualquer provimento
vinculante”. Defende que a previsdo de precedentes listados no art. 927 do NCPC ndo dispensa “atividade
interpretativa por parte do julgador, bem como o contraditorio para assegurar a manifestagéo dos litigantes acerca
da forma correta para sua aplicagdo no caso concreto”. Pelo contrario, Abboud sustenta que ha uma
“obrigatoriedade de os juizes e tribunais utilizarem os provimentos vinculantes na motivagdo de suas decisdes para
assegurar ndo apenas a estabilidade, mas a integridade e a coeréncia da jurisprudéncia”. ABBOUD, Georges. Do
genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: os fatores historico, hermenéutico e democratico que
os diferenciam. In: Revista de Direito da Faculdade Guanambi, Ano 2, vol. 2, n. 1. Jan-Jun 2016.
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Por outro lado, a aplicagcdo da Constituicdo de 1988 deve ser de atividade continua e
necessaria variagdo racional. As suas mudangas democraticas devem ser cuidadosamente
aferidas pelo Tribunal enquanto um intérprete independente da politica partidaria, pois, na
maioria das vezes, ocorre de maneira lenta, gradual e experimental. A democracia movimenta-
se, entdo, conforme o movimento da Constitui¢ao, o que nao significa que necessariamente se
concordard com o movimento da opinido da maioria representada pelo parlamento.

Nesse sentido, os riscos do STF a democracia ndo se revelam a priori, embora possam
vir — infelizmente — a ocorrer concretamente, especialmente por uma hipotese de interesses
escusos de um dos seus membros. Apesar de haver o risco, desconfiar da institucionalidade dos
ministros da Corte ndo ¢ a melhor solucdo para enfrentar o problema, pois enfraquece o Estado
Constitucional. Uma melhor saida €, sem divida, a apuracdo e eventual responsabilizagdo por
meio de mecanismos constitucionalmente aceitos, tal como a formula do impeachment de juizes
constitucionais (art. 52, II, da CRFB/88™). Por fim, pensar no aperfeicoamento do processo
constitucional de modo a buscar conduzir os membros do Tribunal a um trabalho mais
culturalmente qualitativo ¢ sempre uma solug@o importante.

Desse modo, o STF esta legitimado a missdo de proteger a Lei Maior por ultimo;
inclusive, se preciso for, evolutivamente, adaptando a leitura do texto da Constituicdo as
mudangas materiais da democracia que, a despeito de ocorrerem “no tempo e espaco” historico-

politico, tangenciam, decisivamente, a realidade juridica do respectivo pais.

2.5 Acomodando a questdo dos “novos deveres” a Constituicio brasileira de 1988

Ao contrario do que se imagina, a tarefa de receber “novos direitos” advindos da
democracia material ndo se encerra na simples aplicagdo do art. 5°, §2°, da CRFB/88. Isso
porque a natureza fundamental que adquirem quando adentram na ordem juridica em vigor
pressupde que tais direitos sejam, necessariamente, acompanhados de deveres correlativos, ou
seja, de uma “face passiva” (NABAIS, 2002, p. 17) que funcione como medida substancial a
sua implementagdo (PIOVESAN, 2006, p. 40), dirigida contra qualquer cidadao ou agente do
Estado dotado do potencial de interferir no gozo do respectivo direito fundamental (PECES-

BARBA, 1987, p. 340).

>3 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (...) Il processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, o
Procurador-Geral da Republica e o0 Advogado-Geral da Unido nos crimes de responsabilidade; (...).
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Os deveres correlativos versam sobre dimensodes basicas da vida social humana e sobre
bens juridicos de primordial importancia para o bem-estar social. Apesar disso, hd certa
resisténcia na doutrina em considera-los como espécie da categoria dos “deveres
fundamentais”. Com efeito, para autores como Nabais (2002, p. 15-16), somente seriam
fundamentais os deveres de cunho constitucional autobnomo, ou seja, previstos em disposi¢cao
da Constitui¢do (portanto criados pelo legislador constituinte) independentemente de conexao
imediata com algum direito.

Demonstra-se, no entanto, mais consentdneo com o panorama do constitucionalismo
contemporaneo o posicionamento que se direciona no sentido de compreender que os deveres
correlativos podem ser considerados espécie do género deveres fundamentais. Isso porque, a
despeito de sua existéncia estar atrelada a de um certo direito (“novo direito) e de prescindirem
de previsdo constitucional direta ou expressa, tais deveres possuem carater fundamental ao
passo que resguardam, materialmente, direitos fundamentais e preservam a autoridade do
Estado Constitucional. Ademais, registre-se que os deveres correlativos jamais poderiam ser
compreendidos como meros deveres porque ndo incidem apenas em face dos sujeitos da relagdo
juridica, mas alcanga uma dimensao de utilidade geral, que atende ao conjunto da comunidade
politica (PECES-BARBA, 1987, p. 336, 340-341).

Nessa conjuntura, se o alargamento dos direitos fundamentais tem como consequéncia
logica o alargamento de deveres fundamentais correlativos, ¢ logico concluir que, quanto mais
abrangentes estes sejam, menor serd o espaco ocupado pelos “velhos direitos”, os quais, por
consequéncia, poderdo vir a sofrer sacrificio ou reducao significativa (VENTURA, 2018, p. 2).

Em outras palavras, os titulares dos velhos direitos terdo menor liberdade para exerce-
los assim que os “novos” forem reconhecidos, uma vez que aqueles passardo a suportar 6nus
prestacionais ou de abstengio até entdo inexistentes (SGARIONI; RAMME, 2011, p. 41).

Por outro lado, isso poderd acarretar resisténcia juridica por parte da parcela da
sociedade que se sentir desfavoravelmente afetada. Ainda sera plausivel pensar no surgimento
de forte mobilizagdo no plano politico, a qual serd mais densa quanto maior for a pressdo
exercida pelos insatisfeitos.

A esse respeito, destacam-se os intensos debates que tém levado autores, dentre eles
Sustein (2003, p. 387), a admitir certos animais como titulares de direitos fundamentais, o que
se caracteriza como hipdtese de novo direito. Tal pensamento, decerto, vai de encontro ao viés
antropocéntrico que, historicamente, justifica os regimes constitucionais liberais e que prefere

tratar a condi¢do animal como “objeto de direito” (FIUZA; GONTLO, 2014, p. 67).
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A despeito de as posi¢des tedricas que patrocinam a personalidade e a subjetividade dos
animais ainda ndo prevalecerem no direito brasileiro, suas contribui¢cdes ja vém atraindo a
atencdo das instancias politicas do pais, em prol de maior prote¢do ao bem juridico tutelado.
Percebe-se isso, por exemplo, pelo fato de o Congresso Nacional ter incluido o tema na sua
agenda politica, ao discutir o projeto de lei complementar (PLC) n°® 27/2018, no ambito do

Senado Federal, cujo teor propde alteragao no Codigo Civil brasileiro para garantir direitos aos

. . N . . . . 54
animais e protegé-los de maus-tratos, os quais passariam a ser sujeitos “despersonificados™".

Sem embargo, o avango da questido animal como “novo direito” tem sido contestado por
grupos sociais que os exploram com fins culturais, desportivos ou turisticos, os quais alegam
tal pratica social como regular e de sensivel valor historico. A tensdo entre essas duas correntes
argumentativas foi, recentemente, ilustrada no fato da promulgacdo da Emenda Constitucional
n° 96/2017°°, pelo Congresso Nacional, voltada a legitimar praticas como as vaquejadas e os
rodeios em todo o territério brasileiro, mesmo ap6s o STF ter entendido a atividade como
inconstitucional, por violagdo ao meio ambiente, no &mbito da ADI n° 4986/MT°. Trata-se de
uma verdadeira reagio legislativa (ou reversdo jurisprudencial, ou efeito backlash’’) contra a
Justica Constitucional®®, cujo pano de fundo revela o quanto ¢é dificil adaptar a Constituicio a
uma nova expressao da democracia material.

Portanto, a absor¢ao de novos direitos interfere no raio de tutela dos velhos direitos ao

ponto de incomodé-lo. Isso implica repensar, com o devido cuidado, a ideia de que os direitos

** Cf. SENADO NOTICIAS. Animais podem deixar de ser tratados como 'coisas' ¢ ganhar maior protecio
[ago. 2018]. Disponivel em: < https://www12.senado.leg.br/noticias/videos/2018/08/animais-podem-deixar-de-
ser-tratados-como-coisas-e-ganhar-maior-protecao>. Acesso em: 10 ju. 2018.

>3 A citada EC possui a seguinte redagiio: “Art. 1° O art. 225 da Constituigio Federal passa a vigorar acrescido do
seguinte § 7°’Art. 225. (...) § 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1° deste artigo, ndo se
consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestagdes culturais, conforme
0 § 1°do art. 215 desta Constituigdo Federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante do patrimonio
cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos animais
envolvidos.’(NR)”

>% A citada ADI foi julgada em 06/10/2016 e teve por proposito o exame da validade da Lei 15.299/2013, do Estado
do Ceara, cujo teor regulamenta a vaquejada como pratica desportiva e cultural no estado.

7 Sobre o efeito backlash praticado pelo legislador contra julgamento da Justica Constitucional, Cf.
MARMELSTEIN, George. Efeito Backlash da Jurisdi¢do Constitucional: reagdes politicas a atuagdo judicial
[set. 2015]. Disponivel em: <https:/direitosfundamentais.net/2015/09/05/efeito-backlash-da-jurisdicao-
constitucional-reacoes-politicas-a-atuacao-judicial/>. Acesso em: 07 jun. 2018.

¥ O STF ainda podera dar resposta definitiva sobre a questio ao examinar se a EC n° 96/2017. Com efeito, segundo
entendeu o Tribunal no julgamento da ADI 5105/DF, de 01/10/2015, sob relatoria do ministro Luiz Fux, “ a) o
Tribunal nio subtrai “ex ante” a faculdade de correcdo legislativa pelo constituinte reformador ou pelo legislador
ordinario; b) no caso de reversdo jurisprudencial via emenda constitucional, a invalidagdo somente ocorrera nas
hipoteses estritas de ultraje aos limites do art. 60 da CF; e c) no caso de reversdo jurisprudencial por lei ordinaria,
excetuadas as situacdes de ofensa evidente ao texto constitucional, a Corte tem adotado comportamento de
autorrestri¢do e de maior deferéncia as opgdes politicas do legislador”. Desse modo, como, no caso em comento,
o Congresso editou uma emenda constitucional visando a altera¢do do entendimento firmado pelo STF sobre o
tema, essa emenda apenas podera ser declarada inconstitucional se violar uma clausula pétrea ou o devido processo
legislativo em relagdo a edig¢do de emendas.
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fundamentais jamais poderdo sofrer diminui¢do no tocante a sua eficacia. Tendo em vista que,
cada vez mais, devido a atual dindmica da sociedade, sera preciso adaptar velhos direitos para
harmonizé-los com novas categorias juridicas advindas de avangos cientificos e tecnoldgicos
(VENTURA, 2018, p. 2).

Para tanto, propde-se que a Justica Constitucional brasileira aceite desenvolver e
empregar método viavel que legitime™ a convivéncia entre manifestagdes democraticas
advindas do poder constituinte com novas manifesta¢des atinentes a democracia material.

Em outras palavras, se os “novos deveres” se tensionam com os “velhos direitos”, deve-
se buscar uma foérmula que, ao invés de causar a sucumbéncia de um dos dois, favoreca a
integracao entre ambos através de um sentimento de solidariedade constitucional. A ideia € que
o intérprete (juiz constitucional) descreva os objetos tensionados e esclare¢a em que medida
cada um podera sofrer concessao, para que a Constituicdo opere, concomitantemente, na maior
diversidade de nticleos de direitos fundamentais possivel (RUGGERI, 2018a, p. 24-26). Assim,
as mudancgas téacitas da Constitui¢do ocorridas por manifestacdo da democracia material
pressuporao que bens juridicos fundamentais, ainda que supostamente conflitantes, coexistam
de maneira equilibrada.

Nao cabe aqui, nos estreitos limites desta dissertacdo, discutir um método fechado que
alcance a finalidade proposto. No entanto, recomenda-se que tal processo de harmonizac¢ao do
sistema juridico observe, pelo menos, dois pressupostos vitais para que consiga bem cumprir
tal mister:

a) percep¢do do aspecto interdisciplinar do “novo direito” — um novo direito
fundamental surge em funcdo do progresso sociocultural, cientifico e tecnoldgico (DAL
CANTO, 2016, p. 3-4) e do respaldo da democracia material. Portanto, possui uma estrutura
essencialmente interdisciplinar que somente podera ser medida através do suporte de outras
ciéncias. Como ilustragdo, cite-se o novo direito denominado biodireito, o qual “regula a
conduta humana em face dos avancos da biomedicina e biotecnologia, abrangendo todas as
normas juridicas que possuem interface com tematicas bioéticas”. Para entender as dimensdes
horizontal e vertical desse direito, ¢ imprescindivel que o intérprete explore varias disciplinas
como medicina, biologia, direito e filosofia, com sua substancia ética, a fim de construir um
saber teorico-pratico aprofundado em questdes ligadas a vida e a saude (CARREIRO;

OLIVEIRA, 2013, p. 56-57). Sem esse esforco hermenéutico, a chance de o dever correlativo

% A legitimidade consiste, nesse sentido, na conformagio do direito as necessidades metajuridicas. Remete-se a
um conceito socioldgico-politico de “Constitui¢do material”. Cf. VENTURA, Luigi. Le modifiche tacite della
costituzione, settant’anni dopo. /n: Rivista del Gruppo di Pisa, 2/2018, p. 2.
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ao novo direito ser mal acomodado no sistema juridico cresce exponencialmente, pois nao se
saberd, ao certo, qual a eficdcia juridica necessaria a que o respectivo bem juridico seja tutelado
com adequagao.

b) interconexao entre “novo dever” (dever correlativo) e “velho direito” — ap6s conhecer
a realidade do novo direito (da forma como propde o primeiro pressuposto), busca-se integrar
sua eficacia com a do velho direito, em face do qual também estabelecera relacdo de tensdao ou
interferéncia normativa. A integracdo dedica-se a demarcar o modo de penetragdo do dever
correlativo ao novo direito no sistema juridico em vigor, modulando-o a fim de que interfira o
minimo possivel no raio de incidéncia do velho direito afetado. Em seguida, preestabelecidas
as fronteiras tedrico, normativa e institucional inerentes ao “novo dever”, ao intérprete recai a
missdo de reacomodar o “velho direito” dentro do sistema juridico, para que os dois nucleos
fundamentais de direitos possam estabelecer uma interface concomitante e complementar
(CARREIRO; OLIVEIRA, 2013, p. 60).

O o6nus de coordenar todo esse processo de harmonizagdo juridico-sistémico no Brasil
cabe ao STF, o qual, a propdsito, ndo deve permitir que a politica se sobreponha ao direito, o
que possibilitaria que as escolhas tragicas tomadas pelo poder constituinte pudessem ser
revistas a qualquer sorte, sem considerar elementos democraticos importantes para o Estado
Social do pais, como a inafastavel tutela dos Direitos Humanos.

Nesse sentido ¢ que Ventura classifica como “pejorativa” a atuagdo da instancia politica
voltada a revogar direitos fundamentais. Isso porque uma atuacdo dessa natureza exprime
conteudo que excede o principio da representagdo politica ao passo que dd ao poder constituido
(exercido pelos representantes) a prerrogativa de ser mais forte do que o proprio poder
constituinte (exercido pelo povo) (VENTURA, 2018, p. 3-4).

Ademais, uma perspectiva de sobreposicao da politica, como, por exemplo, propde o
pensamento de Carl Schmitt®, se absorvida pela Justica Constitucional nacional, esvaziaria a
importancia do poder constituido, ja4 que este ficaria, aleatoriamente, sob manipulacdo da
maioria politica, ruindo a tutela de prote¢do das minorias desprovidas de representagdo politica
(VENTURA, 2018, p. 6).

De fato, o que se recomenda aqui ¢ uma solu¢@o de equilibrio, que admita a importancia
do poder constituido, mas permita que este se conflua com o poder constituinte, numa espécie

de didlogo permanente entre ambos, que autorize que velhas e novas conquistas materiais

% Vale conferir o que j4 desenvolvido sobre o assunto no item 1.4.1 desta dissertacio.
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democraticas coabitem o mesmo espago, ainda que, para tanto, seja necessaria a realiza¢do de
concessdes mutuas.

Em arremate, uma ultima consideragdo, que, a proposito, sera aprofundada no capitulo
terceiro. O reconhecimento de novos direitos da democracia material, especialmente quando
estes ndo dependerem somente da funcdo interpretativa da Justica Constitucional e ndo forem
expressamente reconhecido por ato normativo veiculado pelo legislador, deverd acontecer
excepcionalmente, levando em conta ao menos dois pressupostos: a importancia do “novo
direito” aos Direitos Humanos em ambito internacional e o grau do impacto que seu

reconhecimento causard a implementacao de velhos direitos fundamentais, ja consolidados.



94

MODIFICACAO DOS COMPROMISSOS CONSTITUCIONAIS VIGENTES: COMO
O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PODE ADAPTAR OS “AVANCOS” DA
DEMOCRACIA MAJORITARIA A PROTECAO DA DEMOCRACIA MATERIAL

O capitulo anterior esclareceu como ¢ importante que o STF se prepare para bem
compreender a realidade social em que estd inserido, a fim de que interprete o direito conforme
as conquistas da democracia material.

O éxito dessa tarefa depende de que o Tribunal se valha de componentes metajuridicos
(politicidades), fazendo-o operar como um ouvinte ativo da dimensdo politica ao invés de
isolar-se no seu ambiente judicante. Com isso, os fatos concretos apurados poderdo ser
consubstanciados em linguagem do direito e compor a razdo de decidir da questdo
controvertida, o que, certamente, renderd maior legitimidade a Justica Constitucional para
pacificar grandes conflitos.

Dito de outro modo, como a fung¢do constitucional implica, em alguma medida, “mister
misto”, carecendo de julgamentos que ndo sejam exclusivamente técnico-juridicos
(SOBRINHO, 1997, p. 152), as politicidades emprestam ao STF condi¢des para resolver o
conflito sociopolitico mediante o convencimento argumentativo interdisciplinar, confluindo
direito e politica, bem como direito e outras ciéncias.

Dessa forma, esse Tribunal, decerto, longe de deliberar pelo “constrangimento da for¢a”
ou por argumentos meramente politicos, resguarda sua preeminéncia juridica, porquanto suas
politicidades ndo servem sendo para a apreensdo do contexto da Constitui¢ado.

Soma-se a isso a possibilidade de a interpretacdo constitucional, em certas ocasioes,

2961

mitigar a “moldura da norma™", construindo sentido para além do texto escrito da Lei Maior,

. . .. . 62 - , .
ao aproximar-se do ambiente do Direito Humano Internacional’” e interconecta-lo com o direto

interno, especialmente a partir de “janelas de abertura” tal como a do art. 5°, §2°, da CRFB/88.

o1 Kelsen emprega essa expressio para aduzir que, & luz do seu positivismo juridico, é impossivel empregar
técnicas de interpretagdo juridica para encontrar solu¢des prontas para os casos concretos, tal como defendiam os
adeptos da escola da exegese. Assim, defende que a interpreta¢do do aplicador do direito é sempre auténtica, na
medida em que produz o ato juridico dentro da moldura da norma (dentro das hipoteses de sentido que o texto da
norma lhe da); nos limites dessa moldura, a “cria¢do” do direito ¢ livre e, inegavelmente, valida (Cf. KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 393-394).

62 Consoante Sobrinho, Kelsen “ndo chega a negar a importancia de outras investigacdes do fendmeno juridico
(por exemplo, Sociologia do Direito, Filosofia do Direito), como pretendem alguns desavisados, mas somente opta
por uma demarcagdo que se pretende rigorosa no campo juridico, de modo que se expurguem elementos reputados
metajuridicos por incabivel na perspectiva estrita- mente juridica”. Cf. SOBRINHO, Jos¢ Wilson Ferreira. Por um
tribunal constitucional. /n: Revista de Direito Administrativo, n. 209, 143-152, Rio de Janeiro, jul./set., 1997, p.
146.

% Cunha assinala que a Constituigdo brasileira de 1988, assim como as Constitui¢des de Portugal, Espanha,
Alemanha e Italia, consiste em uma Lei Maior com uma particular sensibilidade social, e, desde logo no seu
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Se os poderes politicos representam, precipuamente, a vontade da maioria dos cidadaos,
a Corte Constitucional dedica-se a conter qualquer excesso que essa “democracia majoritaria”
imprima contra a “democracia material”, especialmente:

a) protegendo direitos fundamentais consagrados desde sua promulgacdo ou — em
relag@o aos “novos direitos” — durante o curso da sua vigéncia;

b) preservando o processo politico para que a representatividade popular se viabilize
mediante pleito eleitoral legitimo, refutando ameagas de autoritarismo e populismo politico.

Diante da grande responsabilidade de “fiscalizar a democracia”, o STF submete-se a
critica de assumir um estilo de “hiperativismo judicial” ao censurar atos politicos, ocasido em
que estaria se intrometendo no ambito de competéncia de outros poderes (CUNHA, 2014, p.
1132). Portanto, sugere-se a citada Corte Constitucional que assuma uma posi¢do intermediaria
entre o elenco das institui¢cdes de Estado, a fim de que possa, sempre, ser a medida de equilibrio
entre os interesses envolvidos.

Feitos esses esclarecimentos, o presente estudo centrara agora sua ateng@o no potencial
de modificar os valores fundamentais da Constituicdo brasileira de 1988 por decisdo da
democracia majoritaria ou por decorréncia da jurisprudéncia criativa da Justiga Constitucional.

O tema desperta atencdo porque, a luz das clausulas pétreas, hd um dogma tedrico de
que todo movimento politico decisivo deve observar, rigorosamente, os valores fundamentais
da ordem juridica em vigor para que seja considerado legitimo (MARTINS, 1997, p. 111).

Isso porque os valores fundamentais tém como propdsito salvaguardar pressupostos
essenciais para o funcionamento de um Estado Constitucional, como: o rol de direitos
fundamentais, a estrutura estatal e a identidade politica da sociedade (ALBERT, 2018, p. 39).
Para quem defende a utilidade do citado dogma, as “propostas revisionistas e até de ruptura
constitucional” tenderiam a se aproveitar de “tempos de crise” para buscarem reprimi-los em
nome de uma “for¢a normativa dos factos”, uma espécie de traducao da “lei dos mais forte”.
Assim, apesar dos novos anseios da soberania popular, os paradigmas ideolégicos ou
estruturantes da Lei Maior ndo deveriam sofrer modificacdo, por se tratarem de verdadeira
expressao atemporal da vontade do povo ou, quigd, de sintese do patrimdnio ético do Estado

(CUNHA, 2011b, p. 6).

Predmbulo, posiciona-se ainda mais na vanguarda de uma compreensdo multidimensional dos valores, dos
principios e dos direitos, incorporando maior abertura a novos direitos e realidades (art. 5, §2°, da CRFB/88 — “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”), sem, entretanto,
esquecer a sua matriz na liberdade e nos direitos sociais. Cf. CUNHA, Paulo Ferreira da. Uma filosofia
constitucional comum (luso-brasileira). /n: TAVARES, André Ramos de (org.). 1988-2008: 20 Anos da
Constituicio Cidada, Sao Paulo, Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 3.
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Historicamente, essa crenga s6 existe em razdo do emprego da teoria do poder
constituinte no ordenamento brasileiro, para a qual o povo tem o poder de ditar fundamentos
que organizam o Estado, desde que crie uma nova Constituicdo (NEGRI, 2015, p. 2). Sob esse
aspecto, os compromissos constitucionais estariam na vontade do constituinte originario e
somente poderiam sofrer alteracio mediante o come¢o de um novo regime juridico,
especialmente criado para o novo momento social.

Sao, no entanto, cada vez mais recorrentes entendimentos que defendem o emprego de
uma leitura dindmica desses compromissos constitucionais, tal como a teoria da Constitui¢cao
Viva, imbuida do proposito de preservar a Constituigdo vigente, mas lhe obrigando absorver
mudangas politicas relevantes a medida que a sociedade evolui.

Para essa segunda visdo, desde que se paute no interesse representativo da sociedade,
seria admissivel a modificacdo dos compromissos constitucionais originalmente assumidos,
mediante manifestagdes dos poderes constituidos, em especial da Justica Constitucional. Sob
esse aspecto, consistiria em equivoco pressupor que, indubitavelmente, toda revisdo ideoldgica
ou estruturante no decorrer da ordem juridica seria uma afronta a protecdo do povo contra os
tempos de crise, na medida em que despreza as chances de a Constitui¢do, apesar do esforco de
resisténcia, ndo conseguir pacificar os novos conflitos da vida social, a menos que reconsulte o
povo sobre suas decisdes politicas (SILVEIRA; FRAZAOQ, 2018, p. Kindle 1408-1415-3521).

Decerto que as duas visdes citadas admitem que os compromissos constitucionais
exsurgem de forte e duradoura mobilizagdo no espago politico, que se presta a elaborar os rumos
do Estado. Todavia, dissentem sobre quando esses compromissos nascem: para a teoria do
poder constituinte, com os trabalhos da assembleia nacional constituinte; para a teoria da
Constituicdo Viva, a qualquer tempo, desde que exista mobilizagdo politica suficiente para
tanto.

Pelo exposto, duas questdes serdo levantadas pela presente pesquisa: ¢ possivel a
modificacao dos valores fundamentais da Constitui¢gdo em curso, ou melhor, sem interromper
a vigéncia do atual regime juridico? Qual o papel do Tribunal nesse eventual processo?

Sobre o assunto, o presente capitulo investiga até que ponto ¢ necessario seguir o
caminho — tragado pela teoria do poder constituinte — de convocagdo de uma assembleia
constituinte, visando a promulgar uma nova Constitui¢do ao pais (NEGRI, 2015, p. 3), quando
os poderes constituidos conseguem, diligentemente, patrocinar o desejo da sociedade de
transicdo de seus valores fundamentais, assim como se existisse um “poder constituinte

evolutivo” (NOGUEIRA, 2005, p. 89).
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Como hipdtese, parte-se de uma nogao de diritto vivente ou direito vivo (MALFATTI;
PANIZZA; ROMBOLI, 2016, p. 339), para admitir a “refundagdo” ou “revisdo” da ordem
constitucional vigente em face do amadurecimento da sociedade interessada, cabendo ao
Tribunal dispor sobre a legitimidade desse fendmeno no caso concreto, além de balancea-lo de
acordo com os paradigmas da democracia.

Esse caminho tem sido tomado, especialmente, por democracias estaveis, que decidem
ndo substituir suas Constitui¢des com frequéncia, para incentivar a conservacao de conquistas
politicas obtidas durante o regime juridico em atividade (STEINBEIS, 2017).

Em contrapartida, tal plano de resiliéncia assume o dever de absorver “irritagdes” do
ambiente social voltadas a alterar o espirito da Constituicao, o que, em “condi¢cdes normais”,
provavelmente, incorreria em inconstitucionalidade por violagdo dos valores fundamentais
dantes consignados. Entretanto, em ocasides peculiares, o Tribunal evita decretar tal
inconstitucionalidade pelo proposito “maior” de preservagdo do direito constituido
(STEINBEIS, 2017).

Entre as maiores preocupagdes que orbitam o fendmeno da modificagdo dos valores
fundamentais esta a possibilidade de que tal processo aconteca em nome do povo, mas na
contramao do real interesse deste. Com efeito, a permissdo para reformar o “DNA” de uma
Constituicao poderd servir, como adverte Albert (2018, p. 51), tanto para defender quanto para
prejudicar a democracia liberal, fato que, inegavelmente, ¢ motivo de apreensao.

Vale ressaltar que a mudanca da Lei Maior que serd examinada ¢ aquela que, longe de
transparecer gradual ou suave, causa profundo impacto em um ou mais dos seus valores
fundamentais, ressignificando o material constitucional elementar. Para tanto, a teoria da
Constituicao Viva consiste no marco tedrico do presente capitulo, para a qual as questdes que
envolvam a leitura e reforma do direito escrito devem abrir-se as necessidades presentes do
povo soberano, admitindo, assim, que a Constitui¢ao receba novo sentido evolutivo, ainda que
em oposi¢ao a literalidade do seu texto (ACKERMAN, 2009, p 117-118).

A expressao living Constitution ou Constituicdo Viva foi adotada pela primeira vez por
Howard Lee Mcbain (1927) na obra denominada “’The Living Constitution’. A Consideration
of the Realities and Legends of Our Fundamental Law”. Na oportunidade, o autor apresentou
significativa contribui¢do para o pensamento politico da época ao afirmar que a Constituicdo
dos Estados Unidos nao se encerraria no produto escrito da Convencao da Filadélfia de 1787,
mas estaria em constante evolugdo a luz dos precedentes, usos e interpretagdes do direito.

Muito embora idealizada ao cendrio estadunidense, busca-se utilizd-la aqui com o

propdsito de compreensdo da Constituicao patria de 1988, ainda que, para que isso se viabilize,
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fagam-se necessarios certos ajustes. Dentre as medidas tomadas, adotam-se mais duas teorias
que, advindas de outras realidades constitucionais, complementam a teoria da Constituicdo
Viva sob o aspecto metodoldgico, facilitando que esta se aplique a outras realidades nacionais,
tal como a do Brasil. A primeira ¢ a do desmembramento constitucional®, criada pelo autor
canadense Richard Albert e apresentada, recentemente, no artigo intitulado Constitutional
Amendment and Dismemberment, publicado na 43* edicdo do Yale Journal of International
Law, em 2018. Seu principal intuito ¢ descrever os atos juridico-normativos que implicam a
refundacdo ou revisdo da ordem constitucional vigente, justificados em forte decisdo politica.

Ja a segunda chama-se de fungdo paraconstituinte do Tribunal Constitucional®.
Construida pelo brasileiro André Ramos Tavares, tal teoria foi publicada no Capitulo XXII da
obra do mesmo autor, denominada “Teoria da Justiga Constitucional”, de 2005, com o objetivo
de identificar a figura do Tribunal enquanto catalisador (incentivador) das aspiracdes
democraticas durante o curso da Constitui¢ao vigente.

Em contraste, também se investiga como os criticos observam esse movimento de
transformagdo constitucional. Ante a impossibilidade de exibir todos os pensamentos que se
contrapdem a teoria da Constitui¢do Viva, este capitulo elegeu duas criticas dentre as que mais
incomodam o seu desenvolvimento atualmente. A primeira, feita pelo originalismo, rejeita que
a Lei Maior absorva transformagdes sociais, a menos que isso seja possivel pelo procedimento
formal de reforma constitucionalmente previsto. A segunda, advinda do procedimentalismo de
Jeremy Waldron, até aceita que grandes evolugdes se deem no seio da Constituicdo, mas desde
que ocorram exclusivamente por meio do parlamento, rejeitando a participagdo do Tribunal
Nesse processo.

Por fim, o capitulo analisa de que modo o Tribunal pode equilibrar o curso evolutivo da
Constituicdo do Brasil de 1988, considerando a democracia majoritiria e o respeito a
democracia material, para, ao fim, abordar como esse debate se associa a questao das clausulas

pétreas.

3.1 A teoria da Constituicao Viva

A Constituicao Viva reflete a experiéncia cotidiana de empregar sentido a Constituicao

~ . : . 755606
ndo conforme a expectativa “do mundo que foi, mas sim do mundo que ¢””. Trata-se de uma

% Maiores esclarecimentos sobre o tema serdo tecidos no item 3.2 deste capitulo.
% 0 assunto sera desenvolvido no item 3.4 do presente capitulo.
% No original: “del mundo que fie, sino del mundo de hoy”.
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teoria que v€ a propensdo ao futuro como esséncia da vida constitucional e que confere a
jurisprudéncia a tarefa de renovar as respostas que a Lei Maior da “para as novas perguntas”®’
advindas da sociedade (ZAGREBELSKY, 2006, p. 163-165).

Curiosamente, seu primeiro experimento foi atribuir atualidade a Lei Maior mais
longeva do mundo: a dos EUA, de 1787. Esta, dentre outras caracteristicas, ¢ marcada pelo seu
contetido sintético-liberal e pelo seu rigoroso procedimento de emenda constitucional, razao
porque se viu poucas vezes modificada durante sua vigéncia®®

A Constituicdo Viva transforma a ordem juridica em outra praticamente nova a medida
que os poderes constituidos do Estado, com énfase a Corte Constitucional, respondem
eficazmente as novas aspiragdes do povo soberano (ACKERMAN, 2011, p. 23). Isso abre
possibilidade para que o texto constitucional adquira o sentido de realidade que logre evitar sua
natural erosdo (STRAUSS, 2010, p. 1-5).

Nessa senda, para os adeptos da teoria sob exame, o atributo “viva” relembra a carta que
Thomas Jefferson escreveu — em 1789, de Paris, quando foi embaixador dos Estados Unidos na
Francga — para dizer a James Madison que a Constituicao pertenceria a geracao dos vivos, € nao
a dos mortos. Portanto, seria um erro petrificar o direito, sujeitando os atuais cidaddos a uma
norma constitucional feita a vontade de uma geragao ja falecida, haja vista que “uma geracao ¢
para outra assim como uma nagdo independente é para outra”® (STRAUSS, 2010, p. 24).

Em outras palavras, nota-se a transformacao da sociedade a medida que alguns de seus
paradigmas de comportamento ndo atravessam geracdes, ficando suplantados por novos anseios
e costumes. Assim, tornar a “constituicdo inerte” seria 0 mesmo que impor a populacao hoje
uma vida presa ao passado (ZAGREBELSKY, 2006, p. 165).

Entdo, como uma Constituicdo formalmente “envelhecida” poderia acompanhar as
atuais questdes civis, morais e politicas envoltas na sociedade sem abdicar da sua vigéncia?
Segundo Chemerinsky (2012), um dos partidarios da /iving Constitution, a solucao seria adapta-
la ao presente, a fim de que se torne uma base normativa igualmente renovada e capaz de
pacificar os conflitos contemporaneos.

Entdo, a teoria da Constituicdo Viva defende que “a lei da boa vida das constituigdes €

o desenvolvimento da sua continuidade”’® (ZAGREBELSKY, 2006, p. 165), o que se opera

®” No original: “a los nuevos interrogantes”.

% Vale conferir importante pesquisa sobre os problemas e dilemas envolvendo a reforma constitucional nos
Estados Unidos em: LEVINSON, Sandford (ed.), Responding to Imperfection. The Theory and Practice of
Constitutional Amendment, Princeton, Princeton University Press, 1995.

% No original: “one generation is to another as one independent nation is to another”.

" No original: “ la ley de la buena vida de las constituciones es el desarrollo en la continuidad.
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mediante a releitura dos seus principios mais basicos, revisitados tal como se fossem
decompostos por um poder constituinte “difuso” ou “invisivel””', esvaziando-se a necessidade
de promulgacdo de uma nova Constitui¢ao.

Mesmo no Brasil, regido por uma Constitui¢ao de estilo (social-progressista) diverso da
que possui a estadunidense, e onde as reformas constitucionais acontecem num ritmo mais
constante’”, a Constitui¢do Viva merece importancia. Isso porque o Congresso Nacional pode
ndo ser agil para adaptar a Lei Maior aos cambios socialmente desejados. Quigd isso se explique
por um delay entre o tempo da instancia politica e a rapidez com que as dinamicas sociais se
estabelecem ou até pelo fato de os parlamentares evitarem projetos de emenda que tratam sobre
assuntos de grande dissenso na opinido publica, por receio de perderem popularidade eleitoral.
Mas hd um complicador ainda maior: mesmo que se pressuponha a alta eficiéncia do
parlamento patrio, este provavelmente ficara impossibilitado de promover, sozinho, as
transformagdes mais avangadas, ante as limitagdes formais inerentes ao processo de reforma
previsto no art. 60 da CRFB/88".

Portanto, o auxilio do Tribunal torna-se indispensavel para que o sistema politico ndo
se deixe paralisar diante dos desafios de modernizacdo da Constitui¢do vigente, ajudando o
legislador a absorver os “produtos de manifestagdes politicas reveladoras do sentimento do
povo” (SILVEIRA; FRAZAO, 2018, p. Kindle 1192 de 3521), notadamente pela interpretacio
constitucional (ACKERMAN, 2011, p. 20).

"' Sobre a ideia de poder constituinte difuso, Cf. BURDEAU, Georges. Traité de Science politique. T. IV. Paris:
LGDJ, 1969, p. 247. No Brasil, o tema ¢ desenolvido com profundidade em FERRAZ, Ana Candida da Cunha.
Processos informais de mudanca da Constituicio: mutagdes constitucionais e mutagdes inconstitucionais. Sao
Paulo: Max Limonad, 2015, p. 183.

7 Diferentemente do que ocorre nos EUA, no Brasil o procedimento de reforma é bem mais flexivel. Neste, “a
reforma ¢é deixada nas maos da maioria do Congresso: sem participagdo do Executivo; sem controle e necessidade
de aprovagdo pelos estados-membros da Federagdo; sem previsdo de controle popular, mediante referendo”. Cf.
DIMOULIS, Dimitri... [et al.]. Resiliéncia constitucional: compromisso maximizador, consensualismo politico
e desenvolvimento gradual, 1. ed, Sdo Paulo: Direito GV, 2013. Por efeito, se, em 15/12/2017, a Constitui¢cdo dos
EUA, vigente desde 1787, s6 havia aprovado 27 emendas constitucionais, até a mesma data a Constitui¢do do
Brasil de 1988 ja possuia 99 emendas constitucionais, além de um tratado internacional aprovado como
equivalente de emenda constitucional, na forma do 5°, §3°, CRFB/8S.

7 Art. 60. A Constituigio podera ser emendada mediante proposta: I - de um tergo, no minimo, dos membros da
Camara dos Deputados ou do Senado Federal; II - do Presidente da Republica; III - de mais da metade das
Assembléias Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de
seus membros. § 1° A Constitui¢do ndo podera ser emendada na vigéncia de intervengdo federal, de estado de
defesa ou de estado de sitio. § 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros. § 3°
A emenda a Constituigdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o
respectivo ntimero de ordem. § 4° Nio sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: I - a
forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periddico; I1I - a separagdo dos Poderes; IV - os
direitos e garantias individuais. § 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada
ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessdo legislativa.
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O emprego da Constituicdo Viva, todavia, exige da Corte que colha os sentimentos
politicos que sustentam as atuais interagdes sociais e politicas do pais (ALBERT, 2016, p.
Kindle 4020 de 6102), o que ndo consiste numa tarefa simples.

Como proposta de solucdo para tanto, dois dos principais tedricos da Constitui¢ao Viva,
Ackerman e Strauss, divergem quanto ao modo pelo qual a jurisprudéncia da Justica
Constitucional serd utilizada para a extragdo desse sentimento politico. Para Ackerman, tal
jurisprudéncia deve, preferencialmente e dentro do possivel, “legitimar” os trabalhos realizados
pelo parlamento, no intuito de obter o sentido exato dos momentos politicos constitucionais da
cidadania. H4, nesse viés, uma relagdo de complementariedade entre Justica Constitucional e
instancias politicas. Ja Strauss reserva a jurisprudéncia quase que todo o 6nus de modernizar as
normas constitucionais, seguindo, para tanto, o0 método proprio do sistema de precedentes do
common law. Esse Gltimo autor desmerece, a propdsito, o emprego do procedimento de reforma
formal da Constituicdo ao vé-lo como um mero instrumento excepcional de renovacdo. As
semelhancas e distingdes entre as teorias dos dois autores serdo melhor esclarecidas a seguir.

Por fim, longe de ser “uma questdo de politica judicial e, menos ainda, de direita e
esquerda”, ressalta-se que a Constitui¢do Viva “é um assunto da teoria da interpretacao e da
constituiio’*” (ZAGREBELSKY, 2006, p. 164) e, por isso, é que os trabalhos da Justica
Constitucional que visem a conhecé-la ndo devem ser ignorados por qualquer estudo

doutrinario de alto nivel.

3.1.1 A formula de Bruce Ackerman

Ackerman inicia sua incursdo sobre a Constituicdo Viva sugerindo que, em ocasides
especiais, veiculos introdutores de normas juridicas realizam mais do que seu mero propdsito
especifico (ACKERMAN, 2011, p. 33-35). Para atender a um forte momento de exercicio da
cidadania, tais veiculos inserem, no ordenamento em vigor, certo principio cujo contetido
sintetiza 0 novo momento politico vivido pela sociedade (ACKERMAN, 2009, p. 10), o qual,
ao produzir efeitos, renova o Estado Constitucional profundamente.

Esses veiculos introdutores podem ser natureza legislativa ou judicial (ACKERMAN,
2011, p. 31). Os primeiros consistem nas emendas constitucionais, além das leis

infraconstitucionais que decorrem e encontram validade na propria Constitui¢do. Esses “corpos

™ No original: “No es ésta, por tanto, una cuestion de politica judicial y, menos todavia, de derecha e izquierda.
Es un tema de teoria de la interpretacion y de la constitucion”.
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legislativos” carregam consigo conteido mais denso (transformador) do que o das meras
reformas ou regulamentacdes da Lei Maior, tal como se adviessem do proprio poder
constituinte. Tratando-se desse quadro, a jurisprudéncia agira para “confirmar” ou “validar” a
transformagao constitucional proposta pela instancia politica.

Por sua vez, os segundos decorrem da “jurisprudéncia criativa” da Justica
Constitucional (ZAGREBELSKY, 2006, p. 162-163), ou seja, dos precedentes que,
autonomamente, interferem na norma de valor fundamental ao atribui-la novo sentido por meio
da interpretacdo (ACKERMAN, 2011, p. 31). Nessa ocasido, o precedente produz “mutagdo
constitucional” (TAVARES, 2017, p. 189), afetando o significado, sentido e alcance da norma
constitucional anteriormente estabelecida (FERRAZ, 2015, p. 9).

Dito de outro modo, por detras da edi¢do de uma emenda constitucional, e até mesmo
de normas legislativas infraconstitucionais ou jurisprudéncia criativa do Tribunal, pode haver
um sentimento politico da sociedade dirigido a alterar as profundas camadas da sua ordem
juridica (ACKERMAN, 2009, p. 15), ou melhor, um ou mais compromissos constitucionais.

Em qualquer ocasido, o trabalho do Tribunal sera importante, seja atestando validade da
transformagao proposta por certo veiculo legislativo, seja criando a transformacdo por meio dos
seus proprios precedentes. Por 6bvio que, em relagdo a primeira opcao, quando o legislador
produz corpo legislativo que sinaliza a Justica Constitucional qual o curso que a soberania
popular decide percorrer, isso torna mais facil aos juizes identificar o momento vivido pela
sociedade (ACKERMAN, 2009, p. 543).

A titulo de ilustracdo, Ackerman explica que grande parte da jurisprudéncia mais
expressiva da Suprema Corte dos EUA serviu para confirmar o impacto da Décima Quarta
Emenda no tocante a Constitui¢ao do pais.

O Tribunal foi se apercebendo, gradualmente, da historia legislativa da citada emenda
para toma-la como marco de reconstrucao do direito americano (ACKERMAN, 2009, p. 324-
322). Dito de outro modo, segundo entendimento da sua jurisprudéncia, desde a Convengao da
Filadélfia, de 1787, a federagdo do pais ndo foi concebida com enfoque nacional, mas sim
estadual, o que somente mudou com o advento da Décima Quarta Emenda (ACKERMAN,
2011, p. 25-27). Entretanto, a batalha sangrenta da guerra civil, que durou de 1861 até 1865,
uniu o pais, fortalecendo o sentimento de unido do povo americano. Esse momento politico

. , . , . . 5 .
serviu de cenario para que a Décima Quarta Emenda fosse ratificada”, cujo teor concebeu,

> A emenda obteve dura dificuldade para que trés quartos dos estados-membros a ratificassem, pois que governos
dos Estados sulistas se negavam a fazé-lo, o que prejudicava sua validagdo. Em resposta, o Congresso respondeu
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implicitamente, o principio juridico da proeminéncia da cidadania nacional em face da estadual
(ACKERMAN, 2009, p. 18).

Para Ackerman, esse processo causou a modificagdo da estrutura politica do Estado
Constitucional estadunidense, muito embora o parlamento, resistindo a assimilar o novo
momento constitucional, ndo tenha formalmente alterado a estrutura da federagio do pais’®
(ACKERMAN, 2011, p. 26).

No ambito da jurisprudéncia, a interpretagao “confirmatoria” que a Suprema Corte deu
ao alcance da Décima Quarta emenda fez-lhe desenvolver grandes precedentes. Esse € o caso
de Brown v. Board of Education of Topeka, de 1954”7, que, segundo Ackerman, hoje é um
ponto de referéncia, para juristas, at¢é mais importante do que varias normas escritas na
Constituicdo (como a que prevé os EUA como “uma forma republicana de governo™) que, a
época da fundagdo, eram centrais para a geracdo constituinte do pais (ACKERMAN, 2011, p.
33-34).

Ackerman também exemplifica situagdo em que o direito americano levou em conta
uma lei infraconstitucional como elemento de transformacao da Lei Maior. Narra que Abraham
Lincoln, enquanto presidente da Republica, atuou, em varias ocasides, para que a lei
denominada Missouri Compromise ou “Compromisso de Missouri”’®, de 1820, fosse
identificada como “lei marco”, isto é, cumpridora de fungdes constitucionais ou “quase-
constitucionais”. Gragas ao empenho de Lincoln, a citada legislacio produziu efeitos
importantes no ambito da sociedade dos EUA. Destaque-se, nesse exemplo, que a lei marco

sequer dependeu do assentimento da Suprema Corte” para que fosse tratada, no 4mbito politico,

com o uso da for¢a, destruindo os governos dos estados dissidentes, reconstruindo uns novos e mantendo os estados
reconstruidos fora da Unido até que manifestassem consentimento a nova emenda nacionalizadora.

7% Apesar do entendimento do autor, estruturas de organizagio dos poderes e elei¢do presidencial nos Estados
Unidos permanecem com énfase nos estados, prova disso ¢ que ndo houve mudanga na forma de elei¢do do lider
maximo do povo, o presidente da Republica, que permaneceu sendo eleito pelos colégios eleitorais dos estados, e
ndo na vontade da maioria dos americanos. Cf. ACKERMAN, Bruce. La constitucion viviente. Traduccion e
Introduccién de Carlos M.? Enrigue. Marcial Pons: Madrid/Barcelona/Buenos Aires, 2011, p. 23-29.

70 caso foi explicitado no item 2.1.1 desta dissertagdo.

™ O compromisso de Missouri foi celebrado entre estados do norte (que queriam a aboligdo da escravido) e sul
(que queria que a escraviddo fosse preservada enquanto direito de propriedade) dos Estados Unidos, proibindo a
escraviddo em territorios dos EUA. Tratou-se de uma tentativa de resolver a tensdo entre norte e sul por questdo
da questdo da escraviddo, latente desde a Independéncia. O compromisso foi assinado quando havia igualdade em
numeros de estados escravistas e livres. No documento, ficou definido que para a anexagéo do estado do Missouri
como escravista, “nenhum outro estado escravocrata seria criado a partir da parte da Louisiana que se situava ao
norte da latitude 360 31°(a latitude da fronteira sul do Missouri)”. Cf. Xavier, Matheus Carletti. O legado da
escravidado e os usos do passado sobre Abraham Lincoln. /n: Revista Qutras Fronteiras, Cuiab4, vol. 1, n. 2, jul-
dez., 2014, p. 146.

A Suprema Corte decidiu sobre o compromisso de Missouri, em 1857, no caso Dred Scott v. Sandford.
Entretanto, na oportunidade, o Tribunal julgou inconstitucional a citada legislaggo, por violagdo da Quinta Emenda
da Constituigdo. Com o precedente, o pacto politico que limitava a exploragdo da escraviddo nos estados-membros
foi revisto, restaurando o entendimento anterior que entendia os escravos ou seus decendentes como meras
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como uma lei de valor tao relevante quanto a propria Constituicdo (ACKERMAN, 2011, p. 33-
35).

Por fim, o autor afirma que quando a soberania popular ndo ¢ atendida por um corpo
legislativo, ndo resta outra saida sendo a de que os proprios juizes constitucionais editem
“jurisprudéncia criativa”, realizando a mutac¢do constitucional para atribuir atribuindo novo
sentido a um ou mais valores fundamentais da Constituicdo (ACKERMAN, 2009, p. 543).
Como exemplo, Ackerman aponta que, no periodo do New Deal, a transicdo informal da
Constituicdo aconteceu gracas a uma mudanca de postura da Suprema Corte, que passou de
conservadora a progressista. Essa Corte mudou para atender o “espirito pragméatico que os
estadunidenses endossavam” e, de fato, promover mudangas constitucionais por meio de
precedentes, ja que o excesso de formalismo, especialmente pelo “poder do veto concedido aos
Estados-membros pelo art. 5°” da Constituicdo, estava impedindo que uma reforma
constitucional ocorresse (ACKERMAN, 2009, p. 454-455).

Portanto, nota-se que Ackerman emprega a Constituigdo Viva um conceito de
transformagdo do Direito Constitucional tanto pela atuagdo das instancias politicas quanto pela

da Justi¢ca Constitucional.

3.1.2 A formula de David Strauss

Strauss (2000, p. 1459), ao contrario de Ackerman, ndo demonstra qualquer entusiasmo
com o emprego de emendas constitucionais — e muito menos de outros corpos legislativos —na
transformagdo dos compromissos constitucionais preexistentes. Em outras palavras, Strauss
defende que a ordem juridica independe da edicdo de emendas constitucionais para manter-se
atualizada. Para tanto, baseia-se em quatro razoes:

Primeira razdo — com frequéncia, o significado da Constitui¢do dos EUA tem sido
alterado por mutagdes constitucionais, € ndo por uma correspondente reforma formal do texto
expresso. Exemplo: a “revolucdo do New Deal” alterou o significado da Constituicdo sem que,
de fato, o texto fosse refeito (ALBERT, 2016, p. Kindle 4007 de 6102);

Segunda razdo — as vezes, a mutagdo constitucional d4 a Constituicdo o mesmo sentido
que lhe almejava dar uma proposta de emenda constitucional (PEC) recusada. Ou seja, a

rejeicdo de emenda ndo ¢ Obice a que a modificagdo pretendida aconteca informalmente.

propriedades e ndo como pessoas. Apenas em 1865 ¢ 1868, com a Décima Terceira e Décima Quarta Emendas
Constitucionais, o precedente foi superado pelo devido processo legislativo.
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Exemplo: a “Emenda da Igualdade de Direitos” foi rejeitada pelos estados-membros dos
Estados Unidos, mas seu proposito foi alcancado por outros meios (ALBERT, 2016, p. Kindle
4007 de 6102);

Terceira razdo — em algumas circunstancias, as emendas constitucionais somente
servem para ratificar, formalmente, as mudancas que ja haviam ocorrido na sociedade.
Exemplo: a maioria dos estados-membros dos Estados Unidos ja haviam mudado seu sistema
de elei¢do para senadores por meio de leis estatais ou mediante suas praticas politicas muito
antes que se ratificasse a Décima Sétima Emenda® (ALBERT, 2016, p. Kindle 4007-4011 de
6102);

Quarta razao — as emendas, ocasionalmente, fracassam em seu intuito de modificar as
praticas sociais. Exemplo: a promessa de igualdade na Décima Quarta Emenda®' foi negada a
muitos por um longo periodo, e segue sendo iluséria para outros hoje (ALBERT, 2016, p.
Kindle 4007-4011 de 6102);

O autor age assim, provavelmente, porque emendar a Constituicdo dos EUA ¢ algo
dificil, talvez quase impossivel, e por isso prefere dirigir sua atengdo para como os atores do
Estado podem utilizar-se da mutagao constitucional para manter a Constitui¢ao renovada.

Nesse passo, o autor dd a Constituicdo Viva um conceito focado na ideia de
“jurisprudéncia criativa” ao entender que o direito emerge de um processo evolutivo que se
desenvolve através de avangos praticados pelos precedentes da Justica Constitucional. Dito de
outro modo, para que a vida constitucional dure, “o instrumento normal ¢ a jurisprudéncia; a
reforma é um instrumento excepcional®*” (ZAGREBELSKY, 2006, p. 166).

O Tribunal, ao se deparar com um caso constitucional dificil, analisa as suas proprias
decisdes anteriores e também a forma como as cortes inferiores decidiram essa mesma questio
ou questdes semelhantes, para, sempre que possivel, adotar solu¢do que guarde relagdo de

coeréncia com os precedentes (STRAUSS, 2010, p. 38).

80 A emenda, ratificada em 08/04/1913, tem o seguinte teor, em tradugdo livre: O Senado dos Estados Unidos sera
composto de dois Senadores por Estado, eleitos pelo povo desse Estado, por seis anos; cada Senador terd um voto.
Os eleitores em cada Estado deverdo possuir as mesmas qualificacdes exigidas dos eleitores do Legislativo
Estadual mais numeroso. Quando no Senado ocorrem vagas na representagdo de qualquer Estado, o Poder
Executivo desse Estado expedira editais de eleigdo para o preenchimento das vagas, podendo, porém, a Legislatura
de qualquer Estado autorizar o Poder Executivo a fazer nomeagdes provisorias até que o povo preencha as vagas
por elei¢do conforme prescrever a Legislatura. A presente emenda nédo sera entendida como alcangando a eleigdo
ou mandato de qualquer Senador escolhido antes de se tornar ela parte integrante da Constituigao.

1 A emenda, ratificada em 09/07/1868, tem o seguinte teor, em traducdo livre: Secdo 1. Todas as pessoas nascidas
ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a sua jurisdi¢do, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado
onde tiverem residéncia.

%2 No original: “El instrumento normal es la jurisprudencia; la reforma es un instrumento excepcional.
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Strauss aduz ser uma ma ideia que o Tribunal tente resolver um problema a sua propria
maneira, sem se deixar influenciar pelo conjunto de outras respostas judiciais que ja foram
praticadas para resolver situagdes similares. Assim, ¢ recomendado seguir os precedentes como
caminho juridicamente mais seguro, especialmente se sdo claros para o caso concreto € se ja
estdo assentados por um longo tempo (STRAUSS, 2010, p. 41).

Ainda quando os precedentes sdo impraticaveis para a resolucdo de casos dificeis,
Strauss defende a utilidade do seu método afirmando que “a abordagem do common law tem
flexibilidade suficiente para permitir um papel maior para ideias abstratas de justica e boa
politica social, e um papel menor para o precedente” (STRAUSS, 2010, p. 44).

Em face de tais circunstancias, caberd a Corte Constitucional, argumentando de forma
fundamentada, conferir interpretacdo evolutiva sobre a Lei Maior, estatuindo o sentido mais
condizente com os principios que regem as expectativas da atual geracdo da sociedade.

Desse modo, o Tribunal fica vinculado a observar os precedentes e, ao promover
inovacao da norma constitucional, devera expor o critério juridico novo e as razdes expressas
para adota-lo, no ensejo de realizar estabilidade interpretativa (DIMOULIS, 2013, p. 70).

Importante ressaltar que, para o autor, as técnicas interpretativas proprias do common
law combinam uma atitude humilde frente ao precedente e outra de sabedoria pratica
(empirismo cauteloso), conduzindo o Tribunal a indagar-se acerca de qual solu¢do lhes oferece
melhores resultados (STRAUSS, 2010, p. 40-43).

A luz do método proposto, portanto, os juizes vdo além de preocupacdes meramente
tedricas, constantes de livros e conferéncias, para dedicarem-se com mais afinco a justi¢a do
caso concreto, devendo, para tanto, levar consigo a virtude da sabedoria judicial a confecg¢ao,
respeito e evolugdo dos precedentes sobre questdes constitucionais.

A Constituigdo Viva de Strauss reforga a ideia de mutagdo constitucional™, o que se
torna claramente perceptivel “quando se compara o entendimento atribuido as clausulas
constitucionais em momentos diferentes, cronologicamente afastados um do outro, ou em
épocas distintas e diante de circunstancias diversas” (FERRAZ, 2015, p. 9).

Neste interim, o autor ndo rejeita a importancia do texto. Pelo contrario, classifica-o

como ponto de encontro ou terreno comum para o Tribunal discutir os problemas que surgem

%3 No original, “And to the extent that those arguments are exaggerated, the common law approach has enough
[fexibility to allow a greater role for abstract ideas of fairness and good policy and a smaller role for precedent”.
% 0 assunto é profundamente explorado no item “5.8 A assim chamada ‘mutagio’ constitucional e suas formas de
manifestagdo: algumas aproximagdes” da obra SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional, 5* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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na sociedade. Sem o texto, a atividade de atribuir vida a Constitui¢do perderia seu referencial,
transformando-se numa espiral de “desencontros negativos” (STRAUSS, 2011, p. 111).

Portanto, vé-se que, ao passo que fornece um método visando a formulagdo de
jurisprudéncia criativa, Strauss ignora que o procedimento de reforma constitucional, além de
praticar fungdes triviais (como a de cumprir a necessidade de criagdo de um método para
corrigir as falhas do texto e a de fazer com que a modificagdo da Lei Maior seja mais dificil do
que a das leis ordindrias), também possa ser util para descobrir qual o paradigma de
democracia® esta sendo, de fato, seguido pela sociedade (ALBERT, 2016, p. Kindle 4016-4024
de 6102), tal como a proposi¢ao de Ackerman. Por outro lado, a proposta de Strauss oferece,
como alternativa, referencial igualmente relevante ao trabalho da Corte: o paradigma da
republica, da coisa publica, que ndo se mede segundo as expectativas politicas (pelo voto), mas
de acordo com os consensos de bem comum formados na sociedade (ZAGREBELSKY, 2006,
p 167-168), ideia que se aproxima do conceito de democracia material tratada no capitulo 2
desta dissertagao.

As formulas apresentadas por Ackerman e Strauss, embora distintas, ndo se anulam,
podendo serem perfeitamente aglutinadas para que os precedentes, que reinterpretam
compromissos constitucionais, se perfacam a luz de uma justificativa politica, extraida

tecnicamente de institui¢des politicas representativas da propria sociedade.
3.1.3 A Constitui¢ao Viva e o STF

Num pais como os Estados Unidos, regido por uma unica Constituicdo escrita, sintética
e liberal desde o final do século XVIII, a tradi¢do da politica e do direito narra uma historia
continua que esclarece como os poderes constituidos conseguiram acompanhar a sociedade da
era moderna até o momento presente. J4 o Brasil teve pelo menos seis ciclos constitucionais®™
da sua independéncia até agora.

Cada ciclo recebeu sua propria constituicdo e seus poderes constituidos. Quer-se dizer
que o Estado Constitucional patrio, ao passo que desenvolvia sua maturidade, via-se,
periodicamente, obrigado a interromper seu funcionamento em face da curta vigéncia dos seus
regimes juridicos. Sem conseguir se dedicar a metas de longo prazo, os poderes constituidos

ndo puderam aprimorar a cultura constitucional do pais tal como poderiam.

% Utiliza-se aqui a expressdo como democracia majoritaria.
86 . ;. . . o~ . . . ~
Vale relembrar o breve exame sobre historia das constitui¢des do Brasil constante do item 1.5 desta dissertagdo.
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Decerto que a Constitui¢cao de 1988 avangou em relagdo as constituigdes pretéritas por
ter inaugurado regime juridico com maior nivel de resiliéncia. Este, at¢ o momento, vem
suportando as criticas que questionam sua capacidade de cumprir com as ambiciosas promessas
sociais que assumiu perante o poder constituinte. Dentre as provas do seu bom desempenho
estdo o fato de a vigente Constituicdo ser palco do mais abrangente periodo de estabilidade
democratica ja vivido pelo pais, além de ter empregado significativa efetividade as suas normas
constitucionais. Entretanto, ndo se quer dizer que as promessas estejam sendo satisfeitas a
contento nem que as instituicdes ja estejam devidamente amadurecidas. De fato, hd muitos
comandos constitucionais ainda sem operacdo em razdo da baixa confian¢a na instancia do
parlamento, a qual ¢ inabil até hoje para, por exemplo, editar complementos legiferantes
imperiosos as necessidades sociais (DIMOULIS, 2013, p. 7).

Nesse quadro brasileiro, o constitucionalismo vivo pode auxiliar os poderes constituidos
na tarefa de estender, ao maximo, o tempo de resiliéncia da atual ordem juridica, sem deixar
que a Constituicao perca a relagdo de pertinéncia que possui com a sociedade nacional. Para
tanto, serd preciso admitir que, também no Brasil, a norma constitucional ¢ dotada de viés
evolutivo e que aos poderes constitucionais nacionais, sobretudo ao STF, recai a importante
missdo de interpretar a Constituicao.

Decerto que a jurisprudéncia criativa do Supremo pressupde a existéncia de uma margem
de elasticidade, quer dizer, de discricionariedade (ZAGREBELSKY, 2006, p. 162). No entanto,
recomenda-se que a autonomia da Corte se ampare tanto no paradigma democratico
(democracia majoritaria) — extraido da féormula de Ackerman — quanto no paradigma do bem
comum (democracia material) — extraido da féormula de Strauss — aceitos pela presente geracao
de cidadaos, compensando, em certas ocasides e com o devido cuidado, o eventual desinteresse
do Congresso Nacional do pais de exercer suas respectivas competéncias legislativas.

Sobre se o STF deve trabalhar em prol da Constituicdo Viva, saliente-se que os
pensamentos de Ackerman e Strauss, apesar de dissentirem em certos aspectos, concordam que
sera da respectiva Corte do pais a palavra final sobre a transformagao.

Vale destacar que, diante de uma transformacdo lastreada na soberania popular,
exprimida pela instancia politica, o Supremo Tribunal deve ter em mente que esta deve, sempre,
exprimir um sentimento politico de mudang¢a, ndo meramente temporario, mas duradouro. Isso,
alias, se identifica com a previsdo da art. 60, §1°, da CRFB/88, que impede a edicdo de emendas
constitucionais durante periodos de estado de excecao ou de anormalidade democratica. Quer-
se dizer que somente maiorias estaveis e permanentes podem representar um novo momento

constitucional. Para que ndo se incorra em erro sobre a qualidade da manifestagao politica,
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devera o STF aguardar o amadurecimento da discussdo publica sobre o contetdo de
transformagdo, que podera acontecer mediante sucessivas confirmagdes no espaco politico, por
proposicdes legislativas, plebiscitos, referendos, elei¢des, audiéncias publicas ou outras agdes
de iniciativa popular. “O papel do Tribunal aqui ndo ¢ proibir uma mudanga (da Constituigao),
mas sim aumentar os custos para os agentes politicos competentes obterem-na”®’ (ALBERT,
2018, p. 70-71).

J& para quando a transforma¢do se firma no paradigma do bem comum, caberd a
adverténcia de que a Constitui¢do Viva ndo ¢ uma teoria dedicada a ler fragmentos isolados da
vivéncia constitucional. Longe disso, busca compreendé-la como um caminho histérico
percorrido, que perpassa por todas as geracdes (ACKERMAN, 2011, p. 30). Assim, o Tribunal,
partindo dos elementos juridico-textuais, devera ler as mudancas almejadas no presente como
um curso evolutivo em relacdo ao sentido constitucional anterior, dantes promovido pelas
geracdes do passado. Sem o conhecimento critico sobre aquilo que antecede a transformagao,
“o direito constitucional fracassara ao fornecer aos estadunidenses do século XXI as orientagdes
que necessitam para enfrentarem os desafios do futuro™®® (ACKERMAN, 2007, p. 1751).

Portanto, o constitucionalismo vivo pode, sim, contribuir para o trabalho do STF, desde
que a Lei Maior, por razdes fundamentadas, precise seguir o amadurecimento da cidadania e
das instituicdes de Estado, em atengdo a novos valores fundamentais que surgem do povo
brasileiro.

Como se verd no item adiante, soma-se ao universo da Constitui¢do Viva a teoria
descritiva do desmembramento constitucional, a qual auxiliard na compreensdo de como o
“espirito” da Lei Maior pode, efetivamente, sofrer alteragdo por atuacdo dos poderes
constituidos. Por meio do método dessa teoria, o Tribunal atua como agente catalitico, € ndo
obstrutivo, de transformagdes constitucionais (ALBERT, 2018, p. 67). Os tribunais mantém
uma importante fun¢ao na revisdo de alteracdes constitucionais, mas devem, preferencialmente,
adotar uma postura defensiva, colaborativa e construtiva em prol dos movimentos politicos,

evitando uma imediata confrontagao.

3.2 O desmembramento constitucional: uma descricio politico-juridica dos fendmenos

da Constituicdo Viva

%7 No original: “The role of the court here is not to prohibit a change but rather to raise the costs for amending
actors to pursue it”.

% No original, “constitutional law will fail to provide Americans of the twenty-first century the guidance they
require as they confront the challenges of the future”.
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Apesar de se tratar de uma experiéncia fenoménica que hoje se cumpre habitualmente
perante as varias Constitui¢des democraticas, a modificagdo dos compromissos constitucionais
ndo costuma seguir um método normativo, uma vez que lhe falta regulamentagdo propria no
ambito do direito.

Em regra, o contetdo das Leis Supremas submete-se a uma Unica via de reforma: a das
emendas constitucionais. Ainda quando se foge desse padrdo, ampliando-se para mais de uma
via de reforma possivel®’, é improvavel que uma delas sirva para refundar a ordem juridica,
transformando, por exemplo, uma Constitui¢do “pacifista” em “belicosa”, ou suprimindo um
direito de natureza fundamental (como o direito a saude publica), ou ainda revogando os
poderes de um 6rgdo relevante do Estado (como a propria Corte Constitucional).

Com efeito, sob o prisma dogmatico, reformar os valores fundamentais da Constitui¢ao
apresenta-se como um grande acidente. Ora, ndo se espera que, com o passar do tempo, o poder
constituido transforme o direito de forma tdo — ou mais — inaugural quanto o proprio poder
constituinte o faria (NOGUEIRA, 2005, p. 89-90), mas ¢ isso que, de fato, vem ocorrendo nas
democracias contemporaneas.

Albert (2018, p. 3) denomina o fendmeno que modifica 0s compromissos
constitucionais de “desmembramento constitucional”, e entende que o mesmo fendmeno nao
ocorre de modo abrupto nem se revela como um evento surpresa. Pelo contrério, pode ser,
cientificamente, investigado por meio de um método que, a despeito de ndo ser expressamente
previsto no ordenamento, descreve as fases do processo de informaliza¢do dos fundamentos da
Lei Maior.

O desmembramento constitucional surge para acompanhar transformagdes continuas,
promovidas pelo movimento politico-social, que afetem qualquer compromisso da
Constituicdo, total ou parcialmente, ensejando pelo menos trés possiveis consequéncias
relevantes:

a) a revogacao ou substitui¢do de um direito fundamental protegido pela Constituicao,
que ndo consiste em qualquer direito, mas naqueles que detém importancia central para a

comunidade politica;

% Como ¢é o caso do Brasil, que também conta com a espécie da revisio constitucional, entendida como “um
instrumento de reforma utilizado para modificagdes mais amplas, que abrangem um contetido mais extenso”. Tal
espécie caracteriza-se como via extraordindria e transitoria, que “tem sua eventual aplicagdo quando realizada a
tarefa para a qual foi designada”. Em especial, a CRFB/88 restringiu o emprego da revisdo constitucional a uma
unica vez, a ocorrer cinco anos apés sua promulgacdo, nos termos dos arts 20 e 30 do seu ADCT. NOGUEIRA,
Claudia de Goes. A impossibilidade de as clausulas pétreas vincularem as geragdes futuras. /n: Revista de
informacio legislativa, Brasilia, a. 42, n. 166, abr./jun., 2005, p. 82.
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b) o rompimento com o meio através do qual a Constitui¢do organiza a alocac¢do de
poder, como ela equilibra as reivindicacdes e o exercicio da autoridade, ou como suas
institui¢des publicas funcionam;

¢) a alteracdo do objetivo ideal que caracteriza a identidade politica do pais, ou define
sua cultura civica, ou auxilia no planejamento e execu¢do do proprio projeto politico de futuro
da sociedade (ALBERT, 2018, p. 39).

A teoria do desmembramento serve para Constitui¢cdes codificadas e ndo-codificadas, e
ndo se presta a aferir se a modificacdo do compromisso constitucional terd o efeito de melhorar
a democracia ou de deteriora-la. Isso se da porque tal teoria ndo possui viés substancialista,
destinando-se apenas a descrever o fenomeno tal como ele é. Outras teorias, no entanto, poderdo
lhe ser associadas para que o propoésito substancial se torne um objetivo vinculado ao
desmembramento””.

Por sua vez, tal como propde Ackerman (2011, p. 31), Albert (2018, p. 38) assinala que
tal instituto se valera dos veiculos introdutores de normas juridicas para o transporte, ao direito,
de principio ou principios voltados a extinguir, alterar ou criar um compromisso constitucional.
Assim, ilustra-se a seguir como o desmembramento se perfaz a partir de causas legislativas e
judiciais de refundag@o da ordem constitucional, tomando como énfase ocorréncias recentes da

ordem juridica do Brasil.

3.2.1 O desmembramento constitucional por decisdo da democracia majoritaria representativa

Quando o procedimento formal de reforma da Constituicdo ndo pode deliberar sobre os
compromissos constitucionais — como € o suposto caso do Brasil, cuja Lei Maior os classifica
como “clausulas pétreas” ou “clausulas inalteraveis” (TAVARES, 2017, p. 158) — a solu¢do do
desmembramento apresenta-se como a Unica saida para manté-los atualizados conforme a
vontade politica da sociedade.

Assim, ndo ¢ incomum que o Tribunal admita que uma emenda constitucional — veiculo
introdutor, a priori, previsto apenas para reformar, pontualmente, o texto escrito — possa ir além
e descrever o anseio da sociedade por transformacao profunda e abrangente da ordem juridica,
implicando o desmembramento da Constitui¢ao.

Neste sentido, Albert destaca que a tarefa de transformar os valores fundamentais deve

recair com primazia sobre as emendas constitucionais, uma vez que, por pressuporem quorum

% Essa questdo sera abordada nos itens 3.4 e 3.5 desta dissertagdo.
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de votagdo parlamentar mais qualificado, presumem representar a democracia majoritaria em
maior grau (ALBERT, 2018, p. 38).

De inicio, porém, & preciso perceber que, sob o aspecto material, o conceito de
desmembramento constitucional ndo se confunde com o de emenda constitucional
propriamente dito, uma vez que a falta dessa diferenciagdo técnica entre os dois instintos
dificulta a compreensdo sobre como e por qual razdo as Constituicdes democraticas
efetivamente mudam. Segundo Albert, as emendas constitucionais servem para implementar
ajustes, visando ao melhor cumprimento dos propositos da Constitui¢do existente. Desse modo,
a emenda continua, em tese, 0 mesmo projeto de Constituicdo promulgada.

Em contrapartida, ha casos em que a promulga¢do de uma emenda formal significa um
impacto tdo intenso na estrutura de valores da Constitui¢do existente que, na sua esséncia, a
citada emenda descreverd um ato de desmembramento’’. Desse modo, a amago do
desmembramento constitucional ndo consiste em simples ato de emenda nem em nova
Constitui¢ao, mas assume uma posi¢ao intermediaria entre essas duas extremidades (ALBERT,
2018, p. 3).

Na espécie, uma boa maneira de aferir se a emenda causa desmembramento
constitucional ¢ verificando se a transformagdo provocada se limitou as balizas formais
expressamente propostas. Se sim, provavelmente, o ato materializa-se como simples emenda;
se ndo, havera desmembramento.

O Brasil, recentemente, completou esfor¢o para desmembrar a Constituicao de 1988
com a edi¢cdo da EC n® 95/2016, denominada “emenda dos gastos publicos”. Tal emenda nasceu
por iniciativa do entdo presidente da Republica interino Michel Temer, com o fim de limitar os
gastos publicos por mais de vinte anos, com o crescimento de despesas primarias anuais
limitado aos gastos do exercicio imediatamente anterior, corrigido pelo IPCA acumulado em
12 meses até junho do ano precedente (art. 107, §1°, da CRFB/88°%). A ideia seria gerar
economia orcamentaria e responsabilidade fiscal, em razdo do baixo crescimento econdmico

do pais nos ultimos anos.

*I Como foi o caso da edigio da Décima Quarta Emenda dos EUA, tema tratado no item 3.1.1 desta dissertagao.
2.0 §1° do art. 107 da CRFB/88 tem o seguinte teor: “Ficam estabelecidos, para cada exercicio, limites
individualizados para as despesas primarias: (...). § 1° Cada um dos limites a que se refere o caput deste artigo
equivalera: I - para o exercicio de 2017, a despesa primaria paga no exercicio de 2016, incluidos os restos a pagar
pagos e demais operagdes que afetam o resultado primario, corrigida em 7,2% (sete inteiros e dois décimos por
cento); e II - para os exercicios posteriores, ao valor do limite referente ao exercicio imediatamente anterior,
corrigido pela variagdo do Indice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo - IPCA, publicado pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica, ou de outro indice que vier a substitui-lo, para o periodo de doze meses
encerrado em junho do exercicio anterior a que se refere a lei orgamentaria”.
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A despeito de contribuir para mitigar a pressdo economica sofrida pelo Erario, a emenda
interrompeu, relativamente, a eficacia dos direitos sociais previstos na Constitui¢ao, voltados a
proteger bens juridicos como saude, educacdo e reducdo da desigualdade regional. O
entrincheiramento desses direitos ndo ocorreu por acaso, mas, como assinala Albert, “foi uma
vitdria para os grupos da sociedade civil cujas ‘energias mobilizadas’ buscavam ‘mudar a
realidade brasileira’ com ‘demandas sociais’ que acabaram se traduzindo em um extenso
entrincheiramento de direitos sociais na Constitui¢do’” (ALBERT, 2018, p. 41).

Frise-se que, até a edicdo da EC n° 95/2016, a prote¢do dos direitos sociais e a identidade
politica “social ou cidada” da Carta de 1988 eram valores fundamentais que ndo haviam sido
substancialmente alterados, a despeito das inumeras reformas constitucionais ja feitas
(ALBERT, 2018, p. 41). Na pratica, mesmo a estrutura do Estado, antes mais voltada a
compensar o desenvolvimento tardio do pais, “reduziu-se” para suportar severos cortes
orcamentarios impostos pela “nova Constitui¢do austera”, impactando ndo s6 a geragdo atual
como as futuras.

Decerto que o Supremo Tribunal Federal, definitivamente, ndo se manifestou sobre a
compatibilidade da EC n°® 95/2016 com a norma constitucional em curso’?, mas, observando a
questdo apenas sob o espectro legislativo, o desmembramento ocorreu e estd produzindo
efeitos.

Outra hipdtese de desmembramento por edicdo de corpo legislativo acontece pela
aprovacdo de leis infraconstitucionais que decorrem e encontram validade na propria
Constituigdo, denominadas por Ackerman de “leis marco”™”. Apesar de Albert ndo dedicar
aten¢do a tal possibilidade ao longo do paper Constitutional Amendment and Dismemberment
(2018), ¢ possivel apreender tal acontecimento daquelas leis que regulamentam a Constituicdo
no tocante a temas atinentes a0s compromissos constitucionais.

No contexto brasileiro, tem-se como exemplo a lei da ficha limpa (Lei Complementar

n°® 135/2010), que surgiu por meio de um projeto legislativo de iniciativa popular, com o escopo

%> No original: “it was a victory for civil society groups whose ‘mobilized energies’ sought ‘to change the Brazilian
reality” with ‘social demands’ that were ultimately translated into an extensive entrenchment of social rights in
the Constitution”.

% O ministro Roberto Barroso negou, em 10/10/2016, a concessdo de liminar no MS n° 34448 MC/DF, impetrado
por deputados federais integrantes do Partido Comunista do Brasil (PC do B) e do Partido dos Trabalhadores, a
PEC n° 241/2016 (da qual adveio a EC n°® 95/2016), por néo ter vislumbrado violagéo de clausula pétrea ou ao de
devido processo legislativo suficiente a exigir sustagdo do projeto de reforma. Ademais, assinalou o ministro que
“ O controle de constitucionalidade de emendas constitucionais tem carater excepcional e exige inequivoca afronta
a alguma clausula pétrea da Constitui¢ao. Mais excepcional ainda € o controle preventivo de constitucionalidade,
visando a impedir a propria tramitagéo de proposta de emenda constitucional”.

%> 0 tema foi tratado no item 3.1.1 deste trabalho.
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de dar nova redagdo a Lei Complementar n° 64/1990°° ¢ instituir outras hipoteses de
inelegibilidade, visando a prote¢do da probidade e moralidade administrativas no exercicio do
mandato, conforme o art. 14, §9°, da CRFB/88”".

A LC n°® 135/2010 preconiza a inelegibilidade de candidato pelo prazo de 8 anos que,
por decisdo transitada em julgado ou proferida por orgdo judicial colegiado, seja
responsabilizado por ato ou fato’® que, segundo o art. 2° da mesma lei, afete sua integridade
¢tica para representar a sociedade. Com isso, a legislagdo provocou uma transformagdo
profunda no quadro de compromissos constitucionais assumidos pelo Estado Constitucional
patrio, especialmente no tocante a revalorizacdo em matéria eleitoral dos principios da
presungio de inocéncia (art. 5°, LVII, da CRFB/88”'") ¢ da irretroatividade da lei (art. 5°,
XXXVI, da CRFB/88'°!!%%),

Perceba-se, portanto, que, apesar de ser uma simples legislacdo infraconstitucional, a
LC n° 135/2010 inseriu na ordem juridica forte vontade popular em favor da “ficha limpa” de

. 103 e~ .
exercentes de mandatos eletivos ', causando o desmembramento da Constituicdo nacional.

% «Estabelece, de acordo com o art. 14, § 9° da Constituigio Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessagio,
e determina outras providéncias”.

T Art. 14, §9°. Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagdo, a fim
de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, ¢ a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do
exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administragdo direta ou indireta.

* Como salientou o ministro Luiz Fux, no voto que proferiu como relator das ADCs de n® 29/DF e 30/DF, e ADI
4578/AC, as inelegibilidade criadas pela LC n° 135/2010 dividem-se em cinco grupos, a saber: “(i) condenagdes
judiciais (eleitorais, criminais ou por improbidade administrativa) proferidas por 6rgéo colegiado; (ii) rejeicéo de
contas relativas ao exercicio de cargo ou fungdo piblica (necessariamente colegiadas, porquanto prolatadas pelo
Legislativo ou por Tribunal de Contas, conforme o caso); (iii) perda de cargo (eletivo ou de provimento efetivo),
incluindo-se as aposentadorias compulsorias de magistrados e membros do Ministério Publico e, para os militares,
a indignidade ou incompatibilidade para o oficialato; (iv) rentincia a cargo publico eletivo diante da iminéncia da
instaura¢do de processo capaz de ocasionar a perda do cargo; e (v) exclusdo do exercicio de profissdo
regulamentada, por decisdo do 6rgdo profissional respectivo, por violagdo de dever ético-profissional”.

% Art. 5°, LVII - ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria; (...).
1% Uma vez que, até essa mudanga legislagio, aplicava-se o entendimento literal do art. 15, III, da CRFB/88'",
no sentido de que s6 poderia ser considerado inelegivel o cidaddo que tivesse suspensos os seus direitos politicos
mediante condenagdo transitada em julgado. A partir de entdo, a inelegibilidade passou a ser declarada havendo
decisdo condenatoria de um 6rgdo colegiado. Isso foi reconhecido pelo STF ao julgar as ADCs de n°® 29/DF e
30/DF, e a ADI n° 4578/AC, em 16/02/2012.

0 Art. 5°, XXXVI - a lei ndo prejudicaré o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; (...).

192 74 que a lei passou a atribuir efeitos futuros a fatos anteriores a sua edicdo, isto ¢, estabeleceu a nova limitagéo
do candidato ao direito de concorrer a cargos eletivos pelo prazo de 8 anos com base em hipoteses de
inelegibilidade que ocorreram, até mesmo, antes do advento da lei. Essa posi¢do foi confirmada pelo Supremo ao
julgar a tese de repercussdo geral firmada no ambito do RE n°® 929670-BA.

19 Vale ressaltar trecho do voto proferido pelo ministro Luiz Fux, relator das ADCs n° 29/DF e 30/DF, ¢ ADI
4578/AC: “Assim, ndo cabe a este Tribunal desconsiderar a existéncia de um descompasso entre a sua
jurisprudéncia e a hoje fortissima opinido popular a respeito do tema “ficha limpa”, sobretudo porque o debate se
instaurou em interpretagdes plenamente razoaveis da Constituic¢do e da Lei Complementar no 135/10 —
interpretacdes essas que ora se adotam. Nédo se cuida de uma desobediéncia ou oposigao irracional, mas de um
movimento intelectualmente embasado, que expde a concretizagio do que PABLO LUCAS VERDU chamara de
sentimento constitucional, fortalecendo a legitimidade democratica do constitucionalismo. A sociedade civil
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Portanto, o desmembramento constitucional, por decisdo da democracia majoritaria,
acontece quando algum corpo legislativo introduz um novo principio (ou provoca forte
realinhamento semantico de um principio antigo) no ordenamento, levando o Poder Politico ao
dever de adequar seu comportamento as novas expectativas da sociedade (reveladas no mesmo
principio). Nessa hipotese, o Tribunal recebe, a posteriori, a missao especifica de “confirmar”
o desmembramento, no sentido de reinterpretar a Lei Maior a partir das citadas mudangas,

14" A Constituigio

especialmente através da superacdo de precedentes dantes estabelecidos
reconstruida torna-se virtualmente irreconhecivel em comparagdo com sua respectiva forma
textual (criada pela geragdo social anterior), resultando numa Lei Suprema significativamente
nova, e nao meramente emendada (ALBERT, 2018, p. 3).

Por promover mudangas mais intensas, a legitimidade do desmembramento
constitucional depende de um grau maior de consentimento popular se comparada,
especialmente, com a legitimidade das emendas propriamente ditas. Essa densa legitimidade ¢
que fard com que as mudangas advindas do desmembramento ndo sejam, de pronto, invalidadas
ante sua relativa incompatibilidade com a Constitui¢do existente (ALBERT, 2018, p. 6).

Assim, o Tribunal assume o relevante papel de atestar, ulteriormente, a validade de um

desmembramento da Constitui¢do introduzido por decisdo da democracia majoritaria

representativa, levando em conta o paradigma da democracia que legitima a mudanga.

3.2.2 O desmembramento constitucional pela jurisprudéncia criativa do Tribunal

Nesta secdo, observa-se como o desmembramento pode acontecer por intermédio da
jurisprudéncia criativa do Tribunal. Nesse caso, o conteudo transformador ndo ¢ carregado por
um veiculo introdutor legislativo, mas diretamente por decisdo do Tribunal em julgamento de
questdo constitucional. Ao invés de prestar-se a funcdo de atestar a validez de mudangas
promovidas pelo parlamento, ao Tribunal recai a solug@o excepcional de exercer, ele proprio, a

representacdo da sociedade, realizando suas expectativas de evolugdo politico-juridica.

identifica-se na Constitui¢do, mesmo que para reagir negativamente ao pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria”.

1% Em pesquisa voltada a compreender a eficacia dos precedentes no 4mbito do direito inglés, Becho assinala que
o precedente judicial é superado, quando a regra geral estabelecida no caso anterior deixa de ser paradigma para
casos novos. Tal superagdo ndo pode acontecer por qualquer motivo. Pelo contrario, em nome da seguranga
juridica, a revisdo de um precedente deve ser cuidadosamente debatida, a fim de que o novo entendimento espelhe
o contexto social no qual sera empregado. Cf. BECHO, Renato Lopes. A aplicagdo dos precedentes judiciais como
caminho para a redugdo dos processos tributérios. /n: Revista Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte,
n. 71, 499-530, jul./dez., 2017, p. 524.
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Em geral, esse tipo de desmembramento déa-se quando o ordenamento torna
excessivamente dificil a edi¢do de uma emenda constitucional (ALBERT, 2016, p. Kindle 4040
de 6102), mas, no quadro brasileiro, tal fenomeno serve para fazer frente a uma peculiaridade
tipicamente nacional. Isto ¢, segundo Barroso, o Supremo assume “papel representativo”,
quando o Legislativo ndo atende, por falha grave ou omissao, demandas da sociedade no tempo
e hora esperados, restando ao Tribunal responder a tal expectativa social, embora ndo tenha sua
legitimidade derivada do voto popular (BARROSO, 2017).

Para tanto, Barroso assinala que ¢ necessario que estejam presentes “condigcdes
concretas e socialmente controldveis de demanda social ndo atendida pelo processo politico
majoritario para justificar uma intervencao”. Também reconhece que “o 6rgdo de representagao
popular por exceléncia ¢ o Legislativo” e que a representacdo supletiva da Justica
Constitucional somente pode acontecer em situagdes eventuais e necessariamente subsidiarias.
Quando for o caso, a decisao devera sobrevir mediante fundamentos de cunho “racional e
moral”, ndo cabendo aos juizes agirem sendo de forma adequada, pois “se falharem nesse
proposito, nada os salvard”. Assim, acredita que nao havera “troca de papéis” entre o Supremo
e o Legislativo (BARROSO, 2017).

Convém dizer que essa “representacdo” a ser exercida pelo Tribunal, quando ndo ha
manifestagdo da soberania popular, ndo pode se confundir com a representagdo de cunho
politico cumprida pelos parlamentos e governos. Ora, a Justica Constitucional ¢ autonoma em
relacdo a politica (ZAGREBELSKY, 2006, p. 163). A discricionariedade, inerente a fungao
jurisdicional, merece ser reduzida pela uniformizacao da jurisprudéncia, que, mesmo disposta
a evoluir, deve guiar-se pelos parametros de estabilidade, integridade e coeréncia, tal como
propde Strauss'®.

Um exemplo que ilustra bem esse tipo de desmembramento ¢ a decisdo do STF, de
fevereiro de 2016, assentada no ambito do RE n® 126.292, que passou a admitir a execucdo da
pena ap6s condenagdo em segunda instancia. Antes, o Tribunal entendia que o réu ndo poderia
ser obrigado a iniciar o cumprimento da pena enquanto ndo ocorresse o transito em julgado
para a acusacgdo e para a defesa, em aten¢do ao principio da presuncdo de inocéncia (v. HC n°
84078, relator ministro Eros Grau, Plenério, julgado em 05/02/2009).

Por conta propria, o STF realizou a mutac¢do constitucional sem que qualquer corpo
legislativo houvesse voltado a revisar o entdo pacifico entendimento sobre a incidéncia do art.

5°, LVII, da CRFB/88 em matéria processual penal. Em seu voto vencedor, o ministro Teori

105 Conferir no item 3.1.2 deste trabalho.
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Zavascki, relator do citado recurso extraordinario, firmou a tese de que “a execu¢do da pena na
pendéncia de recursos de natureza extraordindria ndo compromete o nucleo essencial do
pressuposto da ndo culpabilidade”, pois, como os Unicos recursos ainda vidveis ao réu — recurso

. SR ~ . . 106
especial e o recurso extraordinario — ndo possuem efeito suspensivo (art. 637, CPP

), permite-
se que a decisdo condenatdria de 2° grau produza seus efeitos de pronto. Ademais, o relator
também disse que a execucao do citado titulo penal pressupde que o acusado tenha sido “tratado
como inocente no curso de todo o processo ordinario criminal, observados os direitos e as
garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras probatdrias e o modelo acusatorio
atual”.

O STF confirmou esse novo entendimento ao negar as medidas cautelares propostas no
ambito das ADCs ns® 43/DF e 44/DF, que pediam o reconhecimento liminar da

constitucionalidade do art. 283 do CPP'"’

, cujo teor proibe a execugdo da pena de prisdo antes
do transito em julgado.

Com essa mutagdo constitucional, o STF, tacitamente, buscou responder a insatisfagao
da sociedade quanto ao excesso de recursos e a demora no encerramento do processo penal,
consequéncias inerentes ao sistema processual brasileiro de “quatro instancias” e que, a época
do julgamento, contribuiam para aumentar a sensacao de impunidade que se alastrava pelo pais
(O GLOBO, 2014).

Através de tal decisdo, o STF alterou profundamente compromissos constitucionais
relativos ao rol de direitos fundamentais (ao passo que deu novo sentido a presungdo de
inocéncia ou presun¢do de ndo-culpabilidade, completamente distinto do sentido a quo) e a
estrutura do Estado (a medida que redefiniu o modo de funcionamento das instancias
processuais penais em matérias de execugdo de titulo condenatério, autorizando que desde a
confirmacdo da condenagdo pela segunda instancia, a eventual ordem de prisdo ja possa ser
decretada).

A critica que se faz ¢ se a decisdo se justifica a partir da evolugdo dos precedentes da
Corte, tal como segue a teoria de Strauss, ou se, devido a complexidade do tema, caberia ao
Tribunal aguardar que a soberania popular indicasse, com maiores detalhes, em qual medida

essa “luta contra a impunidade” deveria ocorrer. Mais que isso: o Tribunal arriscou ao praticar

19 Art. 637. “O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos
do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execu¢do da sentenca”.
197 Art. 283. “Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita ¢ fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da
investigag@o ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”.
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tal inovagdo numa votacdo bastante apertada: 6 ministros acompanharam o ministro relator
Teori Zavascki enquanto que 5 ministros resistiram a mudanca de entendimento.

Sem embargo, a posicao adotada ndo reconciliou a sociedade a medida que a questdo
constitucional ainda causa bastante inseguranga juridica. Tanto que o ministro da Corte, Marco
Aurélio, entende que a decisdo ¢ precaria e que ndo a seguird, dentre outros motivos, porque €
violadora da Constitui¢do e ndo tem efeito vinculante (FALCAO, 2018).

Convém frisar que o STF recolocou o assunto em pauta, em 05/04/2018, quando negou
(também por 6 votos a 5) o habeas corpus preventivo (HC) n® 152752, impetrado pelo ex-
presidente da Republica Luiz Indcio Lula da Silva, que buscava impedir a execucao provisoria
de pena imposta pelo TRF da 4* Regido. Ademais, o Tribunal sofre pressao de partidos politicos
como PT e PC do B para que inclua na pauta de julgamentos do Plenério o mérito das ADCs n°
43/DF e 44/DF, ante a expectativa de que a ordem de prisdo por condenagdo em segunda
instancia seja revisitada (POMPEU, 2018).

Como se vé, quando ndo had consenso na Corte, a jurisprudéncia criativa tem
significativa dificuldade de se manter politicamente. O sistema constitucional nao lhes
consegue atribuir densidade politica ao passo que o Tribunal ndo se serve de instrumentos que
o possibilitem representar, diretamente, a sociedade. Por essa razdo, recomenda-se que o
Tribunal ndo os crie, salvo quando o consenso for possivel e, especialmente, quando se estiver
diante de um assunto proprio do paradigma republicano ou do bem comum (ZAGREBELSKY,
2006, p. 167), que diga respeito a protecdo da democracia material.

Por outro lado, se ndo se pode justificar que o Tribunal refunde, verticalmente, a ordem
juridica por meio da jurisprudéncia criativa, € possivel que este sirva para fazer mudangas mais
suaves nos compromissos constitucionais. Para tanto, sugere-se o emprego da proposta de
Constituicao Viva de Strauss (2010, p. 40-43), no sentido de que o Tribunal, com humildade e
empirismo cauteloso, empregue técnicas interpretativas proprias do common law para construir
a melhor solu¢do para a norma constitucional.

Ainda assim, destaca-se que o caminho mais seguro para que o Tribunal ndo incorra em

1”108

excesso ¢ o de manter-se como intérprete de “momento constituciona praticado

1% Os cidaddos, em “momentos constitucionais”, nio agem ordinariamente, tal como se propdem a fazer nos
demais momentos do dia a dia ou do cotidiano (denominados de “momentos normais”). Em outras palavras, nos
“momentos normais” a politica neutraliza-se nas maos dos agentes representativos, numa espécie de monismo
democratico; nos “momentos constitucionais”, por sua vez, o povo exerce a tomada de decis@o, a qual ndo se
confunde com a exercida pelos governantes, numa espécie de dualismo democratico ou democracia dual. Cf.
ABAD I NINET, Antoni; MONSERRAT MOLAS, Josep. Principio de discurso y democracia directa: Faktizitéit
und geltung y la obra de B. Ackerman /n: Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, 505-626, n° 32, 2009, p.
607.
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politicamente pelo povo ou seus representantes. Tais momentos, segundo Ackerman (1995, p.
520), consistem num “movimento politico que por muitos anos constroi apoio e mobiliza o
consentimento de propor¢des crescentes da populacdo, a ponto de poder dizer-se com
credibilidade que a voz da maioria da populagio fala™'"’.

Preferencialmente, essas manifestagdes devem ocorrer no campo da politica, e ndo da
justica, para evitar risco de ilegitimidade democratica. Neste sentido, ¢ recomendavel que o
Tribunal seja mais deferente para validar principios transformadores introduzidos por veiculos
cuja edi¢do pressuponha forte participacdo popular (ALBERT, 2008, p. 7).

O Tribunal deve agir como observador das manifestagdes politicas relevantes, evitando
interrompé-las ou sufocéd-las na origem. Dessas manifestagdes, apenas as que tiverem
substancial e duradouro apoio popular''® sio capazes de ser reconhecidas como momentos
constitucionais do povo e, por conseguinte, impor "desmembramento” a Constituigao.

Durante a vigéncia da ordem constitucional, cabe a Corte reconhecer que os resultados
politicos prenunciam mudancas mais onerosas da Constituicdo (desmembramento), as quais,
longe de revelarem ofensa a vontade do povo, consistirdo num resultado que lhe é proprio
(ALBERT, 2008, p. 7).

Portanto, em certa medida, o ato de desmembramento ¢ inconciliavel com o status quo
da norma constitucional, uma vez que um dado veiculo introdutor leva ao sistema um valor
fundamental novo e que se choca com os propositos até entdo seguidos pelo texto constitucional
em vigor. O desmembramento impacta tanto no quadro de direitos fundamentais quanto no
atributo de identidade central da Lei Suprema. Em especial, promove direitos e deveres novos
até entdo inexistentes no ambito democratico, bem como suprime outros que se tornam com

eles incompativeis.

3.3 Duas objecdes a Constituicido Viva

Nao ha duvida de que o entendimento sobre a modificagdo dos compromissos
constitucionais provoca inimeras confrontagdes com o universo das teorias dogmaticas do
direito. A principio, busca-se esclarecer que, longe de ser uma unanimidade, essa visdo
evolutiva sobre o essencial da Constituicdo, por meio da participacdo assidua do Tribunal, tem

109 .. o ry. ~ o7e ..
No original: “movimiento politico que durante muchos afios construya el apoyo y movilice el consentimiento

de crecientes proporciones de la poblacion, hasta el punto de que pueda decirse creiblemente que habla la voz
del juicio de la mayoria de la poblacion”.
1190 assunto sera melhor explorado no item 3.4 desta dissertago.
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conquistado tdo ou mais opositores do que seguidores durante seu processo investigativo.

Sendo assim, e considerando que a apresentacdo de tais criticas enriquecera ainda mais
o objeto de estudo deste trabalho, elegeu-se duas delas, consideradas como as mais ofensivas
as ideias aqui expostas. A primeira, formulada pela corrente do originalismo, questiona a
fragilidade de se estabelecer um marco histérico-temporal seguro para o conceito de
“compromisso constitucional” que ndo o da data de promulgacao da Constituicao.

A segunda, proveniente da doutrina procedimentalista de Jeremy Waldron, sugere que,
ainda que a origem do texto escrito da Constitui¢do seja insuficiente para traduzir quais sdo os
compromissos constitucionais, os Tribunais sdo incapazes de operar essas transformagoes, pois
sO0 os representantes politicos do povo sdo credenciados para tomar decisdo que corrija ou
reelabore uma dada questdo controvertida da Lei Suprema e, ao mesmo tempo, permita a
reconciliagdo entre as parcelas da sociedade que até entdo se encontravam dividas em razao do

conflito.

3.3.1 A objecdo do originalismo: critica a evolu¢do do marco temporal definidor do

“compromisso constitucional fundamental”

A teoria do originalismo defende que os compromissos constitucionais sejam lidos
segundo o entendimento da época em que entraram em vigor. Desse modo, em consonancia
com a interpretagao vanguardista, ndo haveria margem para tentativas de “evolu¢ao” semantica
da Constituicao, pois isso abalaria o propdsito de preservagdo da propria comunidade politica.

Nesse contexto, tal teoria sustenta o dever de fidelidade a Constituicdo escrita, ao
pressupor que o Tribunal opere o direito baseando-se, objetivamente, nas inten¢des originais
dos membros da assembleia constituinte ou no significado ptblico das palavras do texto quando
de sua edi¢do (FERREIRA NETO, 2005, p. 46-52).

De viés conservador, a tradi¢do do originalismo nasceu no direito estadunidense com o
fim de “resgatar a Constituicio” em face da onda de precedentes mais progressistas'''
prolatados pela Suprema Corte. Os originalistas alegavam que o trabalho do Tribunal de

“adaptacao do direito aos novos padrdes de moralidade politica” reduzia-se a um mero exercicio

"1 Cite-se o periodo da Corte Warren, entre 1953 e 1969, no qual a Suprema Corte americana produziu grandes
precedentes constitucionais tidos como moralmente progressistas, bem como a decis@o da primeira fase da Corte
Burger em Roe v. Wade. Cf. FLEMING, James E. Fidelidad, cambio y la buena Constitucién. /n: RICHARD,
Albert; PULIDO, Carlos Bernal. Cambio constitucional informal. Traduccién de Rodrigo Camarena Gonzalez.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2016, Edi¢ao do Kindle.
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de realismo juridico ", “criando” a Constitui¢do quando lhe caberia tdo somente “interpreta-

la” (BERNS, 1993, p. 123). Tal critica pode ser, perfeitamente, resumida na célebre expressao
do chief justice Hughes: “A Constituigio é o que os juizes dizem que ela é”'"°.

Para Berns (1993), teorias evolutivas do direito — como a da Constituigdo Viva — valem-
se de generalidades constitucionais e de suporte histdrico que somente remontam a fatos da
memoria recente do pais, para defender que a interpretagdo da Constituicdo deve mudar
constantemente.

Entretanto, a medida que ignoram por completo a intenc¢do original da Constituicao,
obtém pretexto para contra-atacd-la ao tomarem como verdade esta suposta declaragdo dada
pelo justice Marshall, no precedente McCulloch v. Maryland, de 1819: “Nao devemos nos
esquecer nunca de que ¢ uma Constitui¢do que estamos expondo...projetada para durar pelos
séculos que estdo por vir e, consequentemente, para se adaptar as varias crises dos assuntos
humanos™'"*,

Berns aduz que Marshall jamais defendeu que a Constituicdo deveria sofrer mudancas
constantes de conteudo por meio da interpretacdo e que foram usadas elipses para unir duas
declaragdes absolutamente separadas do autor, com o fim de transfigurar o seu fidedigno
pensamento sobre o tema: o de que os principios da Constituicdo sdo fundamentos permanentes
e inabalaveis, a despeito do tempo (BERNS, 1993, p. 124).

Acerca do assunto, Scalia (2007, p. 3) defende que Marshall disse, em verdade, o oposto
do que sustentavam os ndo-originalistas — expressdo que conglomera os tedricos que aceitam a
interpretacdo evolutiva do direito —, ouseja, que aos tribunais ndo deveriam ser conferidos
poderes para adaptar a Constituicdo as necessidades que pudessem surgir no futuro, por
auséncia de “vontade original” nesse sentido.

Segundo esse autor, a funcdo de ajustar a Constitui¢do as circunstancias cambiantes
seria apenas do Poder Legislativo, enquanto que ao Poder Judiciario restaria a funcao de aplica-

la tal como sua tradi¢ao escrita.

"2 Sobre o conceito de realismo juridico, explica Dimoulis: Do ponto de vista filosofico, o realismo nega-se a
oferecer uma deinicacdo do direito com base na justificativa ou ndo de determinada decisdo (relacionando a deciséo
concreta com a fonte social do direito) e quer descrever as decisdes juridicas de maneira empirica (o direito como
fato). Considera decisivo para a defini¢do do dirito o processo de aplicacdo de normas, o denominado direito em
acdo (law in action) ou direito presente (actual law), em contraposi¢do as normas abstratas que ndo passam de um
direito no papel (law in the books). Cf. DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: teoria da validade e da
interpretacdo do direito. 2% ed., Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2018, p. 86.

3 No original: “the Constitution is what the judges say it is”.

" No original: “We must never forget that it is a Constitution we are expounding...intended to endure for ages to
come, and consequently to be adapted to the various crises of human affairs”.
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Com efeito, afirma que, em Marbury v. Madison, de 1803, a Suprema Corte
estadunidense reconheceu a Constitui¢do como a Lei Fundamental do sistema, com forca
superior para controlar a validade das demais leis, mas lhe atribuiu sentido fixo determinavel
por meio de técnicas hermenéuticas usualmente adotadas no direito. Ademais, um convite para
a aplicagdo dos valores atuais da sociedade ndo seria dirigido ao Judiciario, mas sim ao
Legislativo, que ¢ um expositor mais apropriado da expressao popular (SCALIA, 2007, p. 3).

Ressalta-se que, mesmo quando o Legislativo promove reformas mediante emendas
constitucionais, Scalia (2007, p. 3) assinala que estas devem ser interpretadas exatamente de
acordo com o proposito especifico da sua promulgacdo e seguir os compromissos originarios
da Constituicdo, o que esvazia a chance de interpretagdo expansiva. Assim, diante de qualquer
proposicao legislativa, valera ao intérprete suscitar a pergunta: qual a vontade originaria por
detras dessa reforma?

Scalia adotou esse mesmo entendimento ao decidir o Caso United States v. Jones, de
2012. Na oportunidade, enquanto justice da Suprema Corte dos EUA, o autor reconheceu como
ilicita a prova policial obtida, sem prévia autorizagdo judicial, mediante a instalacdo de servigo
de GPS que rastreou o carro do investigado pelo periodo de, aproximadamente, um més (OYEZ,
2012).

Considerou Scalia que, se a vontade original da Quarta Emenda'" era evitar que a
propriedade dos cidadaos fosse constrangida pelo governo sem ordem judicial, o ato de instalar
o rastreador no carro de Jones significara justamente uma invasao ao seu direito de propriedade.

Vale ressaltar que, apesar de Scalia ter saido vitorioso no citado julgamento, sua tese foi
abertamente criticada por outros membros da Corte. Inclusive, justices como Sonia Sotomayor
e Samuel Alito, que também decidiram pela ilicitude da prova, negaram aderir as razdes do
voto de Scalia, optando por fundamento menos estatico: o de que o ato de governo excedeu a
razoavel expectativa aceita pela sociedade, a medida que permaneceu, por bastante tempo,
monitorando o dia a dia do investigado sem dar conhecimento a autoridade judiciaria, restando
violado, assim, o direito a privacidade do mesmo investigado (OYEZ, 2012).

Por fim, ressalta-se que o originalismo sustenta que a interpretagao evolutiva dos valores
fundamentais da Constituicdo implica o necessario uso de motivagdes advindas da filosofia

politica e moral. Todavia, como nao h4 um critério objetivo de moralidade a ser adotado por

'3 Eis o teor da emenda, ratificada em 01/03/1792, em tradugdo livre: “O direito do povo de estar seguro na sua

privacidade, nas suas casas, papéis e efeitos, contra buscas e apreensdes irracionais, ndo sera violado, e nenhum
mandado serd emitido, exceto sob uma causa provavel, apoiada por juramento ou afirmagao, e que particularmente
descreva o lugar a ser revistado e as pessoas ou coisas a serem apreendidas”.
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todos os juizes e tribunais em comum acordo, a interpretacdo evolutiva reflete um risco
incalculavel de dano a Constituicdo, a depender da boa ou ma vontade do intérprete. A titulo
de exemplo, até os pensamentos de filosofia moral mais difundidos no ocidente — derivados de
autores como Platdo, Locke, Mill e Rawls — guiam-se por diferentes critérios morais e ndo
apresentam solugdo consensual sobre qual deve ser o melhor caminho. Desse modo, ao cumprir
a vontade original da Constitui¢cdo, o operador do direito estaria optando pelo “mal menor”
(SCALIA, 2007, p. 4).

Nesta senda, o originalismo consiste numa antitese do conceito de Constitui¢do Viva,
pois simplesmente rejeita os dilemas que giram em torno da necessidade de dar interpretagao
evolutiva a Constitui¢do. Para aquele pensamento, o sentido bastante da Constituicdo “no
presente” ¢ exatamente aquele que ela recebeu “no passado”, quando entrou em vigor. Nesse
cenario, os meios informais de adaptagdo ou mudanga constitucional sdo desnecessarios,
embora se admitam reformas formais, nos termos preestabelecidos pelo texto constitucional
(STRAUSS, 2010, p. 3). No entanto, a defesa do originalismo permite que o direito e os fatos
constitucionais deixem de se identificar com o passar do tempo. Isto porque, se a Constituicdo
foi escrita conforme a moral da geragdo social fundadora, ¢ plenamente possivel que o que era
moralmente aceito antes possa vir a sofrer forte rejeicao depois — como no caso da Constitui¢ao
dos Estados Unidos, de 1787, que antes assentia a venda de pessoas como bens moéveis, algo
que ¢ atualmente reprovavel) — bem como o que ¢ aceito hoje — como a ingestdo de animais —
pode deixar de sé-lo amanha (ALBERT, 2018, p. 50).

Strauss aproveita para frisar que, caso a sociedade americana recusasse a Constitui¢ao
Viva, uma série de suas conquistas — rejeitadas pelo originalismo — restariam comprometidas,
como o fim da segregacdo social, a proibicdo da discriminacdo contra a mulher e o
reconhecimento da constitucionalidade de uma série de leis federais que tratam sobre direito
trabalhista, ambiental e do consumidor (STRAUSS, 2010, p. 12-17).

A luz dessa teoria, a dificil tarefa de “retorno ao passado” estaria sendo realizada por
profissionais sem qualificacdes aparentes para isso: os juizes. Tudo isto tendo em vista que nao
héa razdo para pensar que juristas sejam bons em entender a cultura politica de décadas ou
séculos passados (STRAUSS, p. 2010 p. 20).

A propdsito, sequer os originalistas estdo totalmente de acordo sobre o modo como esse
“resgate da Constituicdo” acontece. Prova disso € que existem ao menos duas subcategorias do
originalismo que divergem sobre a féormula hermenéutica a ser adotada: a textualista e a

intencionalista.
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A intencionalista, a qual se filia Bork, busca interpretar o texto da Constitui¢ao a partir
do resgate da vontade de quem detinha a funcdo de exercé-lo. Nessa linha, a énfase deixa de
incidir sobre a linguagem do texto e passa a acontecer sobre a vontade ou inteng¢ao do legislador
originario. J4 a textualista, que tem Scalia como um dos seus expoentes, atém-se ao significado
das palavras e ao contexto em que foram empregadas, cabendo ao intérprete aprofundar-se na
atmosfera intelectual e politica da época para buscar compreender o sentido da Constituicdo
aos cidadaos médios, no momento em que foi escrita (FERREIRA NETO, 2005, p. 48).

A diferenca entre as duas subcategorias ja prenuncia a dificuldade de se medir com
seguranga qual o contetido original da Constitui¢do, uma vez que as variaveis de “tempo e lugar
histéricos” também acarretam substancial imprecisdo semantica.

Além disso, ha, no minimo, trés problemas que agravam essa tarefa originalista. O
primeiro ¢ que, ndo raras vezes, hd insuficiéncia de materiais historicos sobre o momento
imediatamente anterior a edi¢do do texto (original ou proveniente de emenda a Constituigao),
como documentos pré-legislativos ou trabalhos preparatorios (ex vi anais de Assembleia
Nacional Constituinte), o que dificulta o amplo conhecimento sobre as propostas, emendas e
debates que levaram a aprovacdo da Constituicdo.

Esse problema ¢ menos sentido na experiéncia da “jovem” Constitui¢do do Brasil de
1988 — ha inumeros registros historicos sobre sua elaboragdo, ainda que a Assembleia Nacional
Constituinte que lhe deu origem tenha sido convocada em periodo imediatamente subsequente
ao término de um regime de censura e exce¢do militar — do que na da Constituicao dos Estados
Unidos de 1787, vigente hd mais de dois séculos e que conta com poucos ou inconclusivos''®
registros sobre seu periodo constituinte, o que pode implicar manifesto déficit de funcionalidade
do originalismo (RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, 2013, p. 623-625).

O segundo ¢ que o originalismo ndo ¢ consistente para guiar a Justica Constitucional em
relagdo a novos temas juridicos, ou seja, que ndo se assemelham aos tratados durante marco
temporal original. Casos atuais de relevante divergéncia constitucional (como, por exemplo, a
descriminalizacdo das drogas, a proibi¢do de contribui¢cdes de pessoas juridicas as campanhas
eleitorais e o direito a beneficio de assisténcia social a imigrantes refugiados) chegam aos
Tribunais sem um referencial historico do momento da edi¢ao do texto escrito da Constituicao,

o que deixa o Tribunal & mercé de sua propria discricionariedade (SLOBOGIN, 2012, p. 19).

16 Cite-se o caso narrado por Tavares de que os documentos ratificadores da Constituigdo estadunidense foram
adulterados pelo federalista Thomas Lloyd, que deletou dos seus registros todos os discursos antifederalistas que
tomaram lugar em Maryland e Pennsylvania. Nessa hipotese, a falta de materiais historicos relevantes tornaria
desacreditada ou inconclusiva a tarefa dos juizes originalistas de resgatar a historia. Cf. TAVARES, André Ramos.
Paradigmas do Judicialismo Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2012, pp. 77-78.
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O terceiro problema indicado refere-se a natureza estitica da interpretagdo

originalista'"”.

Como ndo admite mudangas informais, a modificacdo do conteudo da
Constituicao ¢ absolutamente dependente da atividade do legislador-constituinte derivado.
Entretanto, eventual ndo conformidade da atividade legislativa as mudancas dos valores
fundamentais da sociedade “petrificaria uma Constitui¢io imperfeita”''® (FLEMING, 2016, p.
Kindle 892 de 6102), podendo causar déficit na qualidade do sistema juridico-politico do pais
ou até o seu colapso.

Portanto, o originalismo apresenta-se como teoria que preserva uma espécie de
“fidelidade constitucional”, apesar do transcurso e das tentacdes do tempo. Apresenta, assim,
método de interpretagdo do direito que considera a vontade original da Constitui¢do como
referencial objetivo a estabilidade e previsibilidade das decisdes judiciais. No entanto, a ado¢ao
de tal teoria poderia implicar a perda de identidade entre Constitui¢do e sociedade, porquanto

o direito tornar-se-ia incapaz de pacificar os conflitos a ele apresentados, em face da

inadaptabilidade de sua letra fria aos anseios hodiernos.

3.3.2 A objecdo do procedimentalismo de Jeremy Waldron: critica a escolha da Justica

Constitucional para suprir as insuficiéncias textuais da Constitui¢ao

O pensamento constitucional do neozelandés Waldron surge a partir da ado¢do do
paradigma da dignidade da legislagdo, por meio do qual defende o autor uma relacdo de
coeréncia e harmonia entre Constitui¢do e democracia majoritaria (WALDRON, 2009, p. 279).
Sob esse prisma, entende ser possivel a transformagao dos compromissos constitucionais, ainda
que em oposicao ao texto originalmente estabelecido. Ressalta, contudo, que a realizagdo desse
processo deve envolver apenas o parlamento e deve se dar através de um processo legislativo
majoritario, dispensando-se a participagao da Justica Constitucional.

O autor sustenta que os compromissos assumidos pelas Constituicdes contemporaneas
se revelam, especialmente, numa série de direitos fundamentais, mas que sua identificacao e
sua interpretagdo acompanham, necessariamente, as circunstancias politicas. Isto ¢, somente no
foro politico € possivel chegar a um acordo coercitivo sobre o carater desses direitos, diante das

eventuais opinides e interesses divergentes que lhes permeiam (WALDRON, 1999, p. 101-2).

" SLOBOGIN, Christopher. An original take on originalism. Harvard Law Review Forum, vol. 125:14, 2012,
p. 19.
"8 No original: “petrificaria una Constitucién imperfecta”.
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Assinala, ainda, que juristas adeptos do formalismo rigido erram ao pensar que a fungdo
primordial da Constituicdo ¢ restringir a politica e o governo, porque, estabelecendo o texto
constitucional como um limite & expressdo da comunidade politica, tendem a prejudicar o
avango da democracia. Portanto, mais importante do que sobrevalorizar essa funcdo, de carater
negativo, ¢ reconhecer que a mesma Constitui¢do possui uma fun¢do positiva de maior
importancia: a de servir de base para as deliberagdes politicas (WALDRON, 2009, p. 271-272).

A luz desse entendimento, os compromissos iniciais da Constituigio apresentam-se
como norte de direcdo a comunidade politica, servindo como ponto de partida — e ndo,
necessariamente, ponto de chegada — para que o povo, diretamente ou por meio de seus
representantes, tome as decisdes relevantes que desejar, o que permite, inclusive, reformular o
caminho percorrido no decorrer da vigéncia constitucional. Assim, Waldron admite que a Lei
Maior pode ser “desmembrada” segundo a deliberacao politica da sociedade.

Com efeito, os pré-compromissos e as regras de procedimento politico contidos na
Constitui¢ao escrita ndo podem ser considerados como mera limitagdo ou restricdo ao debate.
Pelo contrario, devem estabelecer uma matriz de interagdo que permita a participacao efetiva
dos membros da comunidade (WALDRON, 1998, p. 290), voltada a deliberacdo dos temas
importantes da vida constitucional (WALDRON, 2009, p. 279).

Waldron (2009) assinala que os desacordos a respeito dos significados dos direitos e
demais valores fundamentais devem ser considerados como desacordos razoaveis ou de boa-fé,
na medida em que decorrem do estado de livre manifestacdo politica, inerente a qualquer
sociedade democratica. Assim, as decisOes relevantes sobre tais assuntos devem ser tomadas
no plano politico, podendo serem revistas com o passar do tempo, desde que haja uma mudanca
de opinido substancial sobre o tema por parte da sociedade interessada.

Todavia, o autor rejeita a proposta da teoria da Constitui¢do Viva, que d4, em certa
medida, protagonismo (curador da Constituicdo?) aos Tribunais em relagdo a atividade de
redefinicdo dos compromissos constitucionais. Segundo o procedimentalismo de Waldron,
cabe ao parlamento fazé-lo, acolhendo a decisdo majoritaria como principio de autoridade.

Com efeito, uma decisdo de natureza politica respeita a diferenca de opinido sobre
“Justica” e “bem comum” que permeia a sociedade. O foro politico, por sua vez, assegura que
uma percepeao individual diferida ndo seja depreciada ou silenciada em razdo da importancia
imagindria do consenso, incorporando um principio de respeito com relagdo a cada pessoa no
processo decisorio (WALDRON, 1999, p. 109).

Waldron vai além ao afirmar que sequer o exercicio do controle judicial de

constitucionalidade deve ser aplicado para barrar a vigéncia de inovagdes oriundas do principio
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majoritario, exercido pela representagdo legislativa. Para tanto, argumenta que ndo ha razao
para supor que direitos sdo melhor protegidos pela pratica judicial do que seriam pela
democracia legislativa. Em seguida, sustenta que, para além dos resultados que gera, a revisdo
judicial ¢ democraticamente ilegitima (WALDRON, 2006, p. 1346).

Para Waldron, mesmo que o conteudo politico transformador desafie compromissos
consagrados na Constitui¢ao, esta ndo serd propriamente violada a medida que o embate entre
ideias disser respeito a questdo de desacordo razoavel — temas como cotas raciais, casamento
entre pessoas do mesmo sexo e aborto, além de outros os quais contem com segmentos da
sociedade que sustentem posicionamento divergente, sdo tipicos exemplos dessa forma de
desacordo (WALDRON, 1999, p. 248-9).

Em outras palavras, acaso as pessoas discordem sobre o que os direitos prenunciam ou
sobre o que eles realmente sdo, o resultado da decisdo politica majoritaria ira parecer —ao grupo
que apoiou essa decisdo — estar de acordo com a justica, entretanto, o resultado ird demonstrar-
se injusto para aqueles contrarios a opgao feita. Ao decidir pela deferéncia a deliberacdo politica
majoritaria, o Tribunal terd levado em conta todas as expectativas possiveis exprimidas pela
sociedade. E, como ndo ha caminho neutro sobre o que realmente se busca com a participacao
da vontade popular (WALDRON, 1999, p. 248-9), optar por qualquer das op¢des postas a mesa
recebera o respeito dos derrotados, contribuindo para a reconciliacdo da sociedade que, até
entdo, estava dividida.

Waldron, deste modo, defende uma espécie de constitucionalismo politico, em que a
renovacdo dos compromissos constitucionais ndo acontece por decisdo do Tribunal, mas sim
do foro politico. Para o autor, este ambiente pode ser concebido como uma instancia
empoderada para, legitimamente, reunir os “vitoriosos” e “derrotados” de uma eventual batalha
politica controvertida. Nesse sentido, a legitimidade para transformar os compromissos
constitucionais do povo deve ser conferida a 6rgdo cujo funcionamento permita que os cidadaos
se reconciliem uns com o0s outros, mesmo apds os desgastes inerentes aos debates sobre os
desacordos politicos (WALDRON, 2006, p. 1395-1396). Assim, s6 haveria um pré-
compromisso constitucional inalteravel, qual seja: reconhecer que as instancias politicas devem
levar em consideracdo os desacordos politicos existentes nas sociedades contemporaneas,
deixando aberta a possibilidade de discuss@o sobre todos os temas que sdo objeto de desacordo.

Waldron revela ndo concordar com a pratica de Cortes Constitucionais que se isolam
em seu ambiente de decisdo e tentam julgar casos dificeis sem ouvir o parlamento. Além do
mais, os mesmos Tribunais recebem uma equivocada autorizagdo para derrubar o trabalho

parlamentar através de um quérum de “maioria simples” ou “maioria absoluta” (como ¢ o caso
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do Brasil). Na verdade, por se tratar de um produto politico de representagdo popular, deveriam
evitar contesta-lo, a menos que obtivessem um quérum de consenso ou de quase unanimidade
no Plenario da Corte, o que poderia ensejar diivida razoavel sobre a credibilidade do produto
legislativo (WALDRON, 2006, p. 1391-1395).

Percebe-se que o pensamento de Waldron converge com a ideia de Ackerman no sentido
de que o constitucionalismo vivo deve, preferencialmente, decorrer da expressdo da soberania
popular. No entanto, Waldron se distancia da teoria da Constitui¢do Viva a medida que busca
retirar do Tribunal o papel de decidir por Gltimo os assuntos constitucionais contemporaneos,
os quais revelam, comumente, controvérsias sobre questdes politicas relevantes. Dentre essas,
convém destacar questdes atinentes ao rol de acdes sobre planejamento macroecondmico,
seguranca nacional, procedimentos eleitorais, secessdo e independéncia, formacdo da
identidade politico-cultural coletiva, bem como tipos de processos de constru¢do da nacao que,
historicamente, permaneceram além do dominio do controle judicial.

Pretende-se, com isso, evitar o problema da auséncia de representacdo popular das
Cortes. Estas, geralmente, sofrem de um déficit democratico em relagdo aos outros ramos
politicos, na medida em que a Justica Constitucional est4 fora do alcance da politica eleitoral e
da responsabilidade que eles acarretam. Por essa razdo, conceder a um Tribunal o poder de
verificagdo de alteracdes constitucionais seria uma manifestacao agravada da juristocracia, ou
seja, do exercicio de representacdo de cunho politico pelos juizes (ALBERT, 2018, p. 67).

Para evitar que o Tribunal se imiscua na atividade parlamentar de revisdo dos
compromissos constitucionais, Waldron (2004) propde uma relagdo dialogica entre o Tribunal
e o Poder Legislativo. Sugere que o didlogo seja feito de forma genuina e com paridade,
permitindo um procedimento no qual o legislador possa defender os estatutos juridicos que,
eventualmente, coloque em vigor. Para o autor, o Poder Legislativo também produz sua visdo
de Constituicdo, sendo absolutamente inconveniente que esta seja ignorada.

A objecdo de Waldron, no entanto, ignora a hipotese de a Justica Constitucional
imprimir jurisprudéncia criativa, mesmo que diante de agdo ou omissdo do legislador, para
cumprir com seus deveres de fungdo da republica ou do bem comum (prote¢ao da democracia
material). Nessa hipdtese, o trabalho do Tribunal distingue-se daquele que ¢é feito pelo

legislador, j& que este ¢ regido pela fungdo da democracia (majoritaria). Ora, “a legislagdo ¢
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funcdo daquilo sobre o que se ‘vota’, enquanto que a Justica Constitucional ¢ fun¢ao daquilo
sobre 0 que ndo se vota, a res publical 97 (ZAGREBELSKY, 2006, p. 168).

Por sua vez, ao desmerecer o judicialismo constitucional, Waldron pressupde que seus
resultados dependem de um parlamento forte e profissional, cujos votos sejam tomados apos
longos periodos de argumentos trocados entre cidaddos e seus representantes (WALDRON,
1998, p. 292).

No tocante a realidade do Congresso legislativo brasileiro, entretanto, inimeras decisdes
politicas relevantes sdo tomadas sem qualquer interagdo deliberativa com a sociedade (ndo ha
convocacao de audiéncias publicas, referendos, plebiscitos nem de outro instrumento de acesso
politico equivalente) e sem o amadurecimento das opinides a respeito do assunto politico.
Também desperta preocupagao o fato de temas importantes sequer serem votados e, em alguns
casos, nem debatidos.

Assim, o procedimentalismo defendido por Waldron ndo se adequa perfeitamente a
parlamentos com baixa cultura politica ou que sejam omissos em discutir assuntos de interesse
da sociedade, como € o caso do Brasil.

Nesta senda, a analise das peculiaridades juridico-politicas do pais ¢ indispensavel para
se defender um Tribunal mais ou menos evidente. Isto ¢, quanto mais forte e profissional for o
parlamento do Estado, menor sera a atuacdo do Tribunal no tocante as discussdes sobre
modificar os compromissos constitucionais da respectiva Lei Maior, e vice-versa.

Quanto a critica a respeito do quorum para que o Tribunal declare a
inconstitucionalidade de ato parlamentar ou politico, de fato, embora ndo caiba aqui delongar
sobre essa reflexao, em razao de ndo consistir, propriamente, no objeto de pesquisa da presente
dissertacdo, entende-se haver necessidade de reformulacdo do método de decisdo da Corte
Constitucional, de modo que busque o “consenso” e ndo a mera “contagem de votos”. Ora, ndo
faz sentido que justamente a Justica Constitucional, uma funcdo da republica ou do bem
comum, encarregada para agir tanto fortalecendo a democracia politica quanto decidindo sobre
temas publicos, decida votando, tal como se fosse um parlamento. Assim, entende-se que o
Tribunal, deparando-se com a discricionariedade inerente aos julgamentos constitucionais,
deve resolvé-la tal como um 6rgao republicano o faria, perseguindo o consenso da Constitui¢do

ou o maximo de consenso possivel (Zagrebelsky, 2006, p. 168).

"9 No original: “el camino para un nitida distitcion de principio respecto a la legislacion, funcién de la

democracia. La legislacion es funcion de aqullo sobre lo que ‘se vota’, mientras que la justicia constitucional es
funcion de aquello sobre lo que ‘no se vota’, porque es res publica”.
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Como se vera adiante, mais do que sugerir que a Corte Constitucional figure como um
representante politico da sociedade, este trabalho admitira que, nessas circunstancias, a citada
Corte se apresente como 6rgdo de reconhecimento e validacdo das atividades oriundas da
soberania popular e, apenas excepcionalmente, produza jurisprudéncia criativa, se isso se

mostrar inevitavel para resguardar o paradigma republicano e a democracia material.

3.4 Como mensurar o grau de consisténcia da democracia majoritaria? Uma reflexdo a
luz da teoria da funcio paraconstituinte do Tribunal Constitucional, de André

Ramos Tavares

Num cendrio de imaturidade politica do Congresso Nacional, nem todas as legislacdes
aprovadas pelos representantes politicos coincidem com a vontade consciente do povo. Para ser
mais exato, segundo o estudo mundial de “Confianga nas profissdes 2016, realizado pela
instituicao alema GfK Verein (2016, p. 18), o brasileiro ¢ o povo que menos acredita em seus
politicos entre as grandes economias do mundo. Seu indice de confianga ¢ de apenas 6%,
colocando o Brasil na altima colocagio com a Espanha e Franga'*’. Por esse espectro, ¢ natural
concluir que nem sempre quando os corpos legislativos sdo editados, o governo da maioria esta,
de fato, sendo atendido.

Ademais, durante quase toda a legislatura, a populagdo nacional sequer esta envolvida
com a vida politica do pais, a exce¢do ¢ o periodo de campanha e votagdo eleitoral para
presidente da Republica. Ackerman chega, inclusive, a reconhecer que esse problema também
se perfaz no contexto dos Estados Unidos, assinalando que a cidadania € “tdo s6 uma das muitas
atividades pelas quais vale a pena viver hoje em dia”'*' (ACKERMAN, 2011, p. 106).

Em face do exposto, faz-se mister que o STF atue como componente central no
assentamento politico patrio, no intuito de manter a ordem democratica em pleno
funcionamento, fiscalizando a adesdo politica as novas normas parlamentares. Dito de outro
modo, o Tribunal deve figurar como “agente de mensuracdo” do grau de consisténcia da

representacdo democratica realizada pela instancia politica, quando esta busca modificar um

"2 Dentre os paises que mais confiam nos seus politicos, em 2016, estdo: Indonésia (51%), india (48%), Africa do

Sul (38%), Russia (33%) e Holanda (31%). No geral, ainda nesses paises, o indice de confianga nos politicos é
baixo, mas consideravelmente superior a aquele medido no Brasil. Cf. GFK VEREIN. Confiang¢a nas profissoes
2016 — um estudo da GfK Verein: de bombeiros a politicos [versdo em portugués]. Responsavel: Ronald Frank,
Nuremberg, 2016. Disponivel em:
<https://www.gfk.com/fileadmin/user_upload/dyna_content/BR/documents/reports/Trust_in Professions 2016 _
Brazil POR_vl.pdf>. Acesso em 14 ago. 2018, p. 18.

2 No original: “tan solo una de las muchas actividades por las que vale la pena vivir hoy en dia”.
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compromisso constitucional. A luz dessa perspectiva, a Corte caberd identificar se a expressao
da soberania popular corresponde a evolugdo desejada pela sociedade, podendo, a depender do
resultado da investigacdo, “confirmar”, “realizar ajustes” ou, em ultimo caso, “invalidar” a
norma introduzida pelo veiculo legislativo.

A proposito, Tavares (2015, p. 560-564) oferece importante alternativa para mensurar a
vontade popular, em face da auséncia de um parlamento dotado de confidvel legitimidade
democratica: atribuir ao Tribunal Constitucional a fun¢do paraconstituinte, de catalisador das
aspiragdes democraticas da popular, levando em conta, justamente, as elei¢des para presidente
da Republica.

O autor considera as elei¢des presidenciais como “elei¢des plebiscitarias”, ou seja,
como efetivo momento constitucional mediante o qual o povo escolhe a agenda de direitos que
espera seguir, demonstrando apoio amplo e decisivo para suas iniciativas.

Nesse sentido, Tavares assinala que os candidatos a presidéncia da Republica
“apresentam e devem apresentar propostas de governo, e isso deve ser, mais do que uma
obriga¢do, um verdadeiro pressuposto logico, mais do que moral, constitucional”. Seria um
desperdicio ndo expor essas propostas a real sabatina dos eleitores, uma vez que o periodo
eleitoral ¢ a principal ocasido em que a populacgao se dispde a dizer, expressamente, com quais
ideias politicas concorda e quais delas repudia. Nas elei¢des, a maioria popular elege tanto o
presidente quanto suas propostas, legitimando-as preliminarmente; segui-las torna-se um dever
do governante para com o povo, cuja ofensa se sujeita a controle pelos demais 6rgaos de Estado
e, de alguma maneira, pela Corte Constitucional. Portanto, Tavares buscar enfatizar a
importancia de se estabelecer consequéncia juridica as elei¢cdes presidenciais que va além da
escolha do novo presidente, isto ¢, que prestigie e mensure a participagdo popular (“participacao
do soberano, do titular do poder constituinte”) sobre diversos assuntos controvertidos na
sociedade (TAVARES, 2015, p. 561)'*.

Com a tese das elei¢des presidenciais plebiscitarias, Tavares propde uma superagdo da

dificuldade encontrada por Kelsen e Jellinek para fazer uso do procedimento politico do

122 Sob esse aspecto, a edi¢io da EC n° 95/2016 (“emenda dos gastos publicos”) seria potencialmente ilegitima,
na medida em que foi proposta pelo entdo presidente da Republica interino Michel Temer, eleito como vice da
chapa presidencial PT/PMDB, cujo plano de governo para o periodo 2015-2018 prometia a populagdo atengao
prioritaria a politicas publicas sociais-desenvolvimentistas, e ndo a implementagdo de uma politica de Estado
minima e austeridade fiscal, tal como impods a reforma constitucional. Cf. FOLHA DE SAO PAULO. Veja
propostas de Dilma Rousseff para o proximo governo [out. 2014]. Disponivel em: <
https://www 1.folha.uol.com.br/poder/2014/10/1538675-veja-o-que-propoe-dilma-para-o-proximo-
governo.shtml>. Acesso em: 10 set. 2018.



132

referendo nos Estados modernos, aumentando o protagonismo do povo no planejamento direto
da politica do pais (TAVARES, 2015, p. 561).

Assim, nos momentos em que o povo se afasta da vida politica, seria possivel que o
Tribunal recordasse as manifestacdes populares mais recentes e validasse as a¢cdes dos poderes
politicos de acordo com a verdadeira Constituicao Viva.

Na ocasido de os Poderes Publicos funcionarem tomando decisdes a contento, que
superem divergéncias razoaveis em atencdo aos reclames da sociedade, acredita-se que o
Tribunal deve reconhecer as praticas politicas adotadas como vaélidas, assumindo a
possibilidade de as proposi¢des legislativas eventualmente editadas produzirem algum tipo de
desmembramento constitucional no tocante a transformagdo de um ou mais valores
fundamentais da Constitui¢cdo. Parece ser o caso do desmembramento ocorrido com a edi¢do
da LC n°® 135/2010 (“lei da ficha limpa”), uma vez que “nasceu de um projeto de iniciativa
popular no Brasil voltado a implementar maior ética publica nas elei¢des e combater o estado
de corrupg¢do vivido no pais” (SILVEIRA; FRAZAO, 2018, p. Kindle 1382 de 3521). Assim,
ha consisténcia democratico-majoritaria no tocante ao conteudo constitucional oferecido pela
lei'”.

Prosseguindo nesse exame, entende-se que, na hipotese de o Poder Legislativo tomar
decisdes desconsiderando o debate politico, caberda como excepcional saida “uma volta para o
povo”, que, na proposta de Tavares, “deve ser realizada de maneira técnica, por meio da atuagao
do Tribunal Constitucional no contexto dos partidos politicos e de suas propostas de governo”
(TAVARES, p. 562-563).

Nesse ultimo cenario, qualquer atuacao da Justica Constitucional, voltada a corrigir ou
reelaborar o curso politico do pais, impora maior responsabilidade ao Tribunal, uma vez que a
jurisprudéncia criativa agira em confronto com o canone legislativo, exigindo que o Tribunal
examine a questdo também por meio de outros mecanismos técnico-juridicos, assim como pela
logica do sistema de precedentes e o aprofundamento racional-argumentativo.

Em outras palavras, em prol da resiliéncia constitucional, recomenda-se que o Tribunal
produza o seu precedente judicial tendo como norte as tltimas eleigdes plebiscitarias, mas evite

adotar tdo somente esta varidvel, sob pena de fabricar uma jurisprudéncia criativa sem bases

'3 Sob o ponto de vista republicano ou da democracia material, ainda resta divida quanto ao fato de a imposicio
de inelegibilidade contra candidato, antes da aprecia¢do dos recursos judiciais pendentes contra a condenacdo,
ofender o art. 25 do Pacto de Direitos Civis da ONU. Com efeito, a questdo estd, atualmente, sob exame do Comité
de Direitos Humanos da ONU — CDH, 6rgéo judicante ndo-jurisdicional ao qual o Brasil se submete, em razio de
pedido feito pelo ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, que, pelo direito interno brasileiro, se encontra impedido
de disputar a eleigdo para presidente da Republica em 2018, apos ter sofrido condenagdo criminal confirmada em
segunda instancia, mas ainda luta para que a inelegibilidade seja revista.
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seguras para fazé-lo. A Corte incorreria no risco de faltar com justeza funcional, assumindo,
equivocadamente, a fungdo de representagdo politica do povo, apesar de o poder da Justica ndo
advir do critério da votagdo majoritaria.

Como sustenta Tavares (2015, p. 564), o Tribunal deve servir como mediador e
controlador, mas ndo como elaborador direto das propostas constitucionais, cabendo essa tarefa
aos atores politicos relevantes. Nesse sentido, a Corte pratica uma “fun¢do constituinte-
instrumental e ndo apenas constituinte”, que zela pela “regularidade formal e material das
propostas, ndo por sua adequabilidade ou utilidade social”.

Pela logica acima exposta, se quem decide os rumos a serem adotados € o povo, através
do voto direto, somente apds experimentos concretos (leis, atos normativos, politicas ptblicas
etc.), produzidos por aqueles que receberam os votos (presidente da Republica, o parlamentar
etc.), ¢ que se podera medir se a “eleicdo plebiscitaria” foi confirmada, implicando ou ndo
desmembramento constitucional.

Desse modo, um precedente judicial que, por si sO, busque materializar o plano de
governo presidencial aprovado pelo voto popular ¢ inapto para, legitimamente, provocar um
desmembramento constitucional, na medida em que ndo terd como confirmar a ocorréncia do
momento constitucional, servindo-se tdo somente das “promessas abstratas” apresentadas pelo
candidato eleito.

A exce¢do para que a jurisprudéncia criativa desenvolva-se com maior solidez ocorre
quando o precedente judicial se justifica em valor republicano ou valor da democracia material
j& consagrado na ordem do Direito Humano Internacional (tratados e convengdes
internacionais, precedentes internacionais e a jurisprudéncia estrangeira dos paises
democraticos o reconhecem) e o Tribunal decide reconhecé-lo como parte da ordem interna,
como medida de coeréncia sistémica e em razdo do carater aberto e dialoégico da cldusula
democratica. A ideia coincide com o conceito de constitucionalismo global, de Canotilho, por
meio do qual standards internacionais da democracia material consistem em “parametro de
validade das proprias constituigdes nacionais cujas normas deveriam ser consideradas nulas se
violassem as normas do jus cogens internacional” (CANOTILHO, 2008. p. 1370-1371).

Cite-se, como exemplo, a questdo da unido civil entre pessoas do mesmo sexo, a qual
foi reconhecida e validada pelo STF (vide ADI n. 4277-DF e ADPF 132-RJ, julgadas em
05/05/2011), apesar de a literalidade da Constituicdo do Brasil autorizar a unido civil apenas
entre homens e mulheres (art. 226, §3°, da CRFB/88), além de ausente qualquer canone
legislativo ou consulta direta aos cidaddos (plebiscito ou referendo) que levasse a Corte a

considerar que unir pessoas do mesmo sexo consistiria em desejo majoritario da popula¢do. Em
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verdade, a atitude do Tribunal buscou ajustar a realidade do pais a uma conquista irreversivel
em favor da diversidade sexual no mundo, defendida tanto por Estados nacionais quanto por
6rgdos internacionais de direitos humanos.

Diante do exposto, entende-se que a teoria da fun¢do paraconstituinte do Tribunal
Constitucional ¢ util para adaptar a Constituicdo Viva a realidade brasileira. Em especial, a
teoria de André Ramos Tavares fornece metodologia segura para que o STF mensure as
adaptagdes da Lei Maior brasileira oriundas da soberania popular, bem como decida agir mais

profundamente, produzindo jurisprudéncia criativa.

3.5 Entre admitir o desmembramento da Constituicio de 1988 e preservar suas clausulas
pétreas: o papel moderador do STF

A modificagao dos valores fundamentais por meio de decisdo da democracia majoritaria
pressupde, em regra, a liberdade da soberania popular para fazer suas proprias escolhas sobre
o sentido de Constituicdo. Mas até que ponto essa expressdo de vontade € suficiente para tanto?

A discussdo sobre a preservacao das clausulas pétreas no contexto patrio ampara-se na
premissa de que ha mudangas constitucionais as quais, por violarem os fundamentos estruturais
e ideoldgicos do Estado brasileiro, deveriam ser evitadas pelos poderes constituidos.

Decerto as clausulas pétreas da Constituicdo de 1988 (art. 60, §4°) ingressaram no
ordenamento a época da Assembleia Nacional Constituinte por decisdo da maioria dos
representantes do povo, mas, com o passar do tempo, tais clausulas tenderam a se assentar como
reserva de democracia material, satisfazendo, inclusive, uma perspectiva contramajoritaria,
dentre outras missdes, dirigida ao reconhecimento da igualdade substancial entre os cidadaos.
No entanto, ainda que as clausulas pétreas persigam virtudes constitucionais, precisa-se indagar
até que ponto a Constituicdo serve para promover a virtude de seus cidaddos ou se ndo seria
melhor que os deixasse “livres para escolher, por conta propria, a melhor forma de viver”
(SANDEL, 2015, p. 17).

Entende-se aqui que as solugdes que se apresentam nao sdo absolutas, nem a que segue
a democracia majoritaria, nem a que adota a democracia material. Pelo contrario, ha que se
buscar o “bom senso”, visando a atender, ao maximo, aos anseios democraticos das mais
diversas naturezas. Trata-se de uma indicag@o para que a sociedade continue acreditando na sua
Constitui¢ao, como pronta para pacificar conflitos. Nao se trata de uma missdo simples, mas,

inegavelmente, seu éxito depende do quanto o STF pode moderar esse quadro juridico-politico.
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Um pressuposto importante para que o Tribunal aja nesse sentido ¢ o de relativizar o
conceito de clausula pétrea como cldusula imodificavel. Com efeito, a propria redagdo do §4°
do art. 60 da CRFB/88 aduz que os poderes constituidos estdo proibidos de abolir as clausulas
pétreas, mas ndo de altera-las (DIMOULIS, 2013, p. 42).

Ou seja, restando preservado seu minimo de tutela normativa, a modificacdo dos
compromissos constitucionais nelas contidos passa a ser uma alternativa viavel. Com efeito,
como assinalou o ministro Roberto Barroso, no voto vencedor referente a medida cautelar no
MS n° 34.448-DF, de 10/10/2016, as clausulas pétreas significam “severa restri¢do ao poder
das maiorias de governarem” e, portanto, “devem ser interpretadas de maneira estrita e
parcimoniosa”.

Como definir, todavia, a tutela minima de uma clausula pétrea? Bem, qualquer solug¢ao
prudente ao problema perpassa pela adog¢do da seguinte salvaguarda: que o STF investigue
decisdes de Cortes Constitucionais de outros Estados democraticos ou de Tribunais
Internacionais de Direitos Humanos sobre democracia material. Trata-se de uma logica de
“propensdo ultranacional, ou até universal, das fun¢des nacionais da Justiga Constitucional”'**
(ZAGREBELSKY, 2006, p. 159).

Tal modelo de investigagdo, longe de ser submisso ou meramente retérico, deve ter viés
dialogico ou de interlocu¢do (TAVARES, 2009, p. 32), capaz de render a Corte nacional
aprendizado suficiente a respeito do bem comum que ¢ inerente a cada cldusula pétrea (v.g.
“dignidade humana”, “direito ao voto”, “federalismo”).

Em especial, a comparagdo das experiéncias jurisprudenciais ¢ melhor utilizada no
plano da concretizacdo dos direitos fundamentais, quando estes estdo contidos nao s6 no plano
interno como também em convencgdes, declaragdes e documentos de matriz internacional, os
quais se destinam a tutelar a pessoa humana (ZAGREBELSKY, 2006, p. 160) ou outro sujeito
de direito aceito pelas democracias, tal como o meio ambiente.

A nogdo de bem comum a ser preservada deve persistir apesar da vontade da maioria,
assim como uma solugdo de consenso — ou quase consenso — entre Estados democréticos. E
como se houvesse uma “justi¢a constitucional cosmopolita'*>” (ZAGREBELSKY, 2006, p.
161) ou se os juizes constitucionais estivessem, implicitamente, vinculados a um modelo de

constitucionalismo global (CANOTILHO, 2008. p. 1370-1371).

124 . s ‘ . . . . . . . ..
No original: “propension ultranacional, si no es que universal, de las funciones nacionales de la justicia

constitucional ”.
125 . S L .
No original: “justicia constitucional cosmopolita”.
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Vale dizer que as jurisprudéncias internacionais que devem auxiliar o STF nesse mister
precisam ser a de cortes a cuja jurisdi¢do do Brasil se submete. J& quanto as jurisprudéncias
estrangeiras, sugere-se que advenham de Estados que guardem certa relacdo de semelhanca
com o contexto nacional, especialmente quanto ao modelo constitucional adotado e a cultura
(TAVARES, 2009, p. 49-52). Quanto menos intensas forem essas semelhangas, maior sera o
cuidado em utilizar a jurisprudéncia estrangeira. Assim, o didlogo entre cortes consiste no meio
mais ajustado para o exame da tutela minima de uma clausula pétrea, cabendo ao STF ponderar
o contetdo das jurisprudéncias investigadas com o dever de protecdo dos direitos humanos-
fundamentais.

Além do Brasil e da Alemanha, s3o poucos os paises que adotam clausulas pétreas como
instituto juridico'* e, por esse motivo, a doutrina constitucional oriunda de paises que nio as
adotam prefere atribuir pouca aten¢do ou relevancia ao assunto.

Em verdade, para paises que advieram de longos e profundos regimes de excecdo
democratica, as clausulas pétreas servem como reserva de valor incorruptivel, que deve ser
preservada a despeito do sentimento popular, cabendo ao Tribunal adotar técnicas de
interpretagdo do direito para protegé-las.

Nao se pode negar, no entanto, que a protecao estatica das clausulas pétreas pode fazer
com que a propria sociedade, por meio de uma mobilizagdo duradoura e permanente, clame por
uma nova Constitui¢ao, sob o argumento de que a que esta em vigor ndo atende aos interesses
da soberania popular. Entdo, o equilibrio entre os fatores da “democracia majoritaria” e
“democracia material” consiste em referencial suficiente para que a ordem constitucional
preserve o passado sem esquecer do futuro.

Em outras palavras, apesar da preocupagdo em nao se fragilizar a Constitui¢dao, convém
ressaltar que bloquear que o progresso da norma constitucional acontega por meio da
interpretacdo evolutiva de seus textos “implica desconhecer, de um lado, a falibilidade da obra
humana, sobretudo diante da evolugdo da sociedade a que esta dirigido o texto constitucional,
e, de outro, propiciar a sua propria violagdo” (GAMA, 2010, p. 82).

Ademais, as clausulas pétreas, assim como qualquer outra cldusula constitucional,
detém aspectos informais que se prestam a esclarecer a relagdo da norma juridica com o

contexto em que sera empregada. Isso porque, apesar da importancia do pressuposto da rigidez

126 A despeito de a Constituigdo da Itlia, de 1948, ndo ter previsto a figura das clausulas pétreas, a Corte
Constitucional do pais introduziu, por meio da sua jurisprudéncia, o entendimento de que tais valores sdo
inalteraveis, estabelecendo uma espécie de “super rigidez” sobre o nticleo politico da Lei Maior italiana. Cf.
VENTURA, Luigi. Relazione introduttiva. /n: Rivista del Gruppo di Pisa, 2/2018.
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constitucional, o pardmetro da Lei Maior ndo se encerra no composto de materiais normativos,
pois também lhe integram materiais factuais extraidos justamente dos contextos em que estao
inseridos (RUGGERI, 2018b, p. 6). Esses materiais factuais absorvem a perspectiva contextual
ou politica das relagdes sociais, inserindo-as no sistema do direito, bem como autorizam que
novas complexidades impliquem a releitura dos valores fundamentais da Lei Suprema.

Assim, as cldusulas pétreas também se devem abrir para que novas adaptagdes
democraticas aconte¢am, tanto sob o aspecto da soberania popular quanto dos “novos direitos
humanos”. E que os anseios da nova geragio de cidaddos também devem ter a chance de serem
considerados valores fundamentais da Constitui¢do em vigor (RUGGERI, 2018b, p. 6), tal
como se promovesse um balanceamento entre geragoes.

Em vista do seu papel de moderacdo, o STF deve assumir suas juridicidades e
politicidades para conciliar as velhas cldusulas pétreas com as novas que advirdo com o
progresso da sociedade. Trata-se de um desafio de interconexdo ou integragdo sistémica,
visando a estabelecer uma concordancia pratica que evite, a0 maximo, o sacrificio de qualquer
valor fundamental, por mais antigo ou novo que possa ser (RUGGERI, 2018b, p. 10).

Para tanto, cada cldusula pétrea, individualmente, pode sofrer reducdo no que tange ao
seu ambito de incidéncia, a fim de que a ordem juridica absorva novas adaptagdes democraticas,
desde que tal evento ndo esvazie o nucleo de tutela minima de qualquer bem juridico
fundamental em jogo'?’;

Assim, cabera ao Tribunal moderar as adaptacdes democraticas, aproveitando ao
maximo o potencial de cada uma delas, no intuito de que estas possam se introjetar como

materiais proprios da Constituicao.

27 Embora autores como Ruggeri entendam que a ordem juridica possa sofrer inovagdo apenas com o proposito

de expansdo, ndo cabendo falar-se em “innovazioni in peius” (inovagdes in peius ou inovagdes para pior), €,
hermeneuticamente, impossivel realizar adaptagdes na ordem juridica vigente sem reduzir a aplicabilidade de
algum valor fundamental, tal como ja se explicou no item 2.5 desta dissertagdo. Cf. RUGGERI, A. Tre questioni
in tema di revisione costituzionale. /n: Rivista del Gruppo di Pisa, 2/2018b, p. 8.



138

4. CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como propoésito responder se ¢ possivel admitir que o STF
assuma — ou ja tenha assumido — o papel de moderador das manifestagdes democraticas no
Brasil, produzindo precedentes com o proposito de reconhecer e validar revisdes dos
compromissos constitucionais, de acordo com os anseios provenientes do contexto politico-
social vigente.

Nesta senda, a dissertagdo buscou, inicialmente, reconstruir o percurso historico da
Justica Constitucional nos paises democraticos, descrevendo, especialmente, os cenarios
estadunidense, europeu e brasileiro. Com isso, restou demonstrado que a Justica Constitucional,
a partir das suas diversas origens, consiste em instituicido multiforme, peculiar aos fatos
historicos, politicos e juridicos de cada pais, mas imbuida do dever de exercer o controle da
Constituicao em face do Poder Politico, a partir de método e de fundamentagao juridicos.

Destacou haver, ao menos, trés pressupostos conceituais comuns ou genéricos de Justica
Constitucional que tangenciam o funcionamento organico dos Tribunais de paises
democraticos, quais sejam: sua composi¢do por juizes profissionais e independentes; sua
acessibilidade, preferencialmente e no minimo, por cidaddos e minorias institucionais; seu
proposito de exercer fungdes proeminentemente juridicas em favor da Constituicdo (embora o
resultado das suas atividades também adquira inafastavel carater politico). No entanto,
percebeu-se que o fechamento conceitual da Justiga Constitucional depende das
particularidades da democracia de cada pais, as quais sdo necessariamente caracterizadas por
processos politicos de profundo significado historico, cultural e ideologico, elementos que,
portanto, tém relevante impacto no &mbito do direito.

A proposito, cada Corte Constitucional — inclusive o STF brasileiro — deve estar
municiada de instrumentos que lhe permitam entender a dimensdo politica da sociedade
(elementos de politicidade), isto ¢, deve estar preparada para conhecer os elementos politicos
que caracterizam o espago publico e a vida social para que possa melhor resolver as questdes
controvertidas a partir do direito. Em especial, os elementos de politicidade sdo indispensaveis
para que a Corte capte a diversidade do conceito da democracia material, a qual representa os
direitos humanos e fundamentais conquistados pela sociedade tutelada, que poderdo ser
prenunciados por fatos historicos ocorridos no ambito nacional-interno ou no ambito externo
(internacional ou estrangeiro).

Nao existe um momento definido para que os eventos da democracia material se

aperfeicoem ao ponto de afetarem o desenvolvimento das Constituicdes nacionais, mas,
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tomando como exemplo a histéria do século XX, viu-se que tal fendmeno se confirmou,
expressivamente, em pelo menos duas ocasides:

a) com o pos-segunda guerra mundial: quando houve o impulso pela
constitucionaliza¢do do pluralismo politico e, por conseguinte, o advento do papel da Corte
Constitucional na protec¢ao dos direitos das minorias;

b) com o fim da guerra fria: quando sobreveio a constitucionalizacdo do processo
politico-democratico, o fortalecimento do sistema eleitoral nos Estados Constitucionais e a
notabilizacdo da Corte como moderadora do processo politico.

Diante dessas ocorréncias, observa-se que, de fato, a afirmagcdo de que Corte
Constitucional ¢, meramente, 6rgdo contramajoritdrio ndo explica, suficientemente, a
importancia dessa instituicdo. Com efeito, mais do que, simplesmente, contrariar a maioria do
parlamento com suas decisdes, opera com o fim de estabilizar a Lei Maior contra os excessos
das liberdades publicas, que venham, por exemplo, a ser usadas contra o pluralismo politico e
contra a politica democratica do pais, ainda que tais preocupagdes ndo tenham
representatividade adequada no Congresso.

As divergéncias de opinido sobre assuntos culturais, morais e politicos,
independentemente de quantas pessoas defendem cada lado, representam maneiras de leitura
da Constituicdo e devem ser levados ao debate argumentativo da Justi¢a Constitucional, o qual
consiste em /ocus adequado para a protecio das conquistas da democracia material.

Portanto, a Corte Constitucional possui natureza bifronte, ou seja, deve resolver as
questdes constitucionais por meio de método e fundamentos juridicos, mas deve abrir-se aos
fatos da politica para que possa compreender a dimensao social das controvérsias examinadas,
proferindo, assim, decisdes que sejam adaptadas a pacificar, formal e materialmente, os
conflitos.

Sob esse angulo, € possivel pensar num novo conceito de juizes constitucionais: agentes
jurisdicionais que exercem atuagdo dinamica de protecdo da Constitui¢do, aptos a celebrarem
relagdo dialdgica e de empatia com a sociedade a que servem e dotados do atributo “humano”
que lhes permita captar o que realmente significa a democracia material, € como esta pode
estabelecer relagdo de equilibrio com a democracia majoritaria.

A confluéncia entre politico e juridico no tocante ao papel da Corte Constitucional levou
o presente trabalho ao estudo da teoria da Constituicdo Viva, a fim de entender como as
Constituicdes escritas podem ter seus valores fundamentais sujeitos a transicdes quase-formais
—se a interpretagdo do Tribunal (atividade informal, inerente a Justica Constitucional) confirma

um avango proposto pela democracia majoritaria, mediante um corpo legislativo (atividade
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formal, inerente ao Poder Politico) — ou informais — se o proprio Tribunal busca representar a
sociedade, ante falha ou omissdo do legislador, editando uma jurisprudéncia criativa, ou seja,
que ndo se ampara em nenhum contetido legislativo vigente.

O método e a descri¢do da modificagdo dos compromissos constitucionais com base na
representacdo da sociedade foram tratados aqui pelo fendmeno denominado “desmembramento
constitucional”. Este admite o surgimento de uma “quase-nova-Constitui¢cdo” e dd ao direito
escrito um novo entendimento informal tdo intenso que, ao passo que ressignifica a Lei Maior
aos anseios da sociedade atual, torna o entendimento anterior “obsoleto” (ALBERT, 2018, p.
49-50).

O Tribunal possui relevante papel no tocante a transformagdo das bases de uma
Constituicao. Em especial, cabe-lhe o controle das emendas constitucionais — e qui¢d outros
veiculos de introdutores de norma — que, produzidas pelo parlamento, entrem em vigor com o
proposito de ressignificar um ou mais fundamentos da Constitui¢do existente.

Por sua vez, quanto a possibilidade de o Tribunal praticar jurisprudéncia criativa,
visando a modificar compromissos constitucionais, entende-se que tal solugdo deve ser evitada.
Ora, ndo ha elemento politico que justifique a condi¢do da Corte como represente do sentimento
majoritario. Entretanto, ¢ plausivel que a produgao dessa jurisprudéncia aconteca, a despeito de
ndo se amparar em nenhum corpo legislativo especifico, desde que sirva para a prote¢ao do
paradigma do bem comum (republicano) ou da democracia material. Quer-se dizer, a edi¢do da
jurisprudéncia criativa ¢ oportuna para quando o assunto debatido e o sentido da eventual
decisdo judicial ja estdo fortemente consagrados no ambito do Direito Internacional Humano.

Em qualquer dos papéis citados, cabera ao Tribunal dar a tltima palavra no tocante a
validagdo das alteracdes “espirituais” formuladas, ao invés de pressupor rejeicao,
reconhecendo-as sempre que as transformacgdes propostas forem fruto do julgamento ponderado
do povo e que as adaptagdes democraticas ndo privem da tutela minima compromissos
constitucionais ja consagrados.

Em contraste com os momentos ordindrios, que ilustram os periodos em que a cidadania
ndo estd tdo envolvida com assuntos politicos, os momentos constitucionais ocorrem,
principalmente, nas votacdes de emendas constitucionais ou de “leis-marco” pelo parlamento,
nas manifestagdes por plebiscitos e referendos, bem como na eleicdo para presidente da
Republica. Cabe ao Tribunal Constitucional aproveitar-se desses momentos constitucionais
para reconhecer, se, de fato, a sociedade decidiu por mudancas substanciais na ordem

constitucional, que a transformem em uma nova ordem juridica.
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A luz teoria da fungdo paraconstituinte do Tribunal Constitucional, o resultado da
eleicdo presidencial poderd servir para mensurar o grau de consisténcia da democracia
majoritaria. Assim, a Corte podera acompanhar se a populagdo majoritiria aprovou, nessas
eleicdes, plano de governo mais progressista em relagdo aos costumes e mais protecionista em
relacdo a economia, por exemplo. Em seguida, por meio das votagdes parlamentares, o 6rgao
jurisdicional podera observar se esse plano de governo restou confirmado pela legislatura e se,
por meio de outras eleicdes, plebiscitos ou referendos, a decisdo majoritaria ¢ estavel e
permanente ou, meramente, esporadica. Caso, realmente, seja duradoura, tendera a jurisdi¢ao
constitucional a reconhecer e validar as mudangas dos compromissos constitucionais,
contribuindo para a criagdo de uma “Constitui¢do informal”, preservando, formalmente, a
Constitui¢ao escrita em vigor.

Decerto que uma importante questdo suscitada neste trabalho ¢é saber se as
transformagdes constitucionais decididas pela soberania popular devem respeitar as conquistas
da democracia material para que sejam legitimas.

Isso porque, em paises cujo contexto historico impds a obediéncia de clausulas pétreas
(como o caso do Brasil), a modificagdo de valores fundamentais ndo pode revogar o contetido
de democracia material ja recepcionado pela mesma sociedade, embora se admita que este sofra
limitagao.

Toda clausula pétrea em vigor no Brasil precisa preservar-se, ao menos por um nivel de
tutela minima. A despeito de ndo cabe ao presente trabalho esgotar a questdo sobre como se
medir tal nivel de tutela, sugeriu-se como salvaguarda indispensavel a tomada de uma solucao
prudente que o STF investigue decisdes de Cortes Constitucionais de outros Estados ou de
Tribunais Internacionais de Direitos Humanos sobre democracia material. Propde-se com isso
que a Corte patria tome esse julgamento comunicando-se com outras instituicdes de Justiga
Constitucional ou equivalentes, guiando-se, especialmente, pelos consensos democraticos ja
estabelecidos.

Essa convergéncia entre democracia majoritdria e democracia material busca que as
transi¢des informais ndo ameacem conquistas politicas obtidas pela sociedade nem autorizem
o retrocesso em matéria dos direitos humanos.

Resta destacar que, em regra, a modificagdo dos compromissos constitucionais deve
decorrer do sentimento majoritario da populagdo. No entanto, poderd, excepcionalmente,
lastrear-se na jurisprudéncia criativa do STF se voltada a um propdsito republicano ou de bem
comum social. Isso se viabilizard quando, ainda que os representantes politicos rejeitei ou ndo

se manifestem em favor de tal mudanga, esta se justifique em valor da democracia material ja
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consagrado na ordem do direito internacional humano (tratados e convengdes internacionais,
precedentes internacionais e a jurisprudéncia estrangeira dos paises democraticos o
reconhecem). Nessa ocasido, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de reconhecé-lo como
parte da ordem interna consistira em medida de coeréncia com o carater aberto e dialdgico da
clausula democratica (material). Outras maneiras de produzir jurisprudéncia criativa, todavia,
ndo se respaldam em justificativa legitima. O intuito € preservar o status democratico do Brasil,
além de evitar condenagdes no ambito do sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos.

Portanto, no ambito do Estado Constitucional brasileiro, a teoria da Constitui¢ao Viva
pode auxiliar os poderes constituidos na tarefa de estender, a0 méximo, o tempo de resiliéncia
da atual ordem juridica, sem deixar que a Constituicao perca a relacdo de pertinéncia que possui
com a sociedade nacional. Para tanto, serd preciso admitir que, também no Brasil, a norma
constitucional ¢ dotada de viés evolutivo e que aos poderes constitucionais nacionais, sobretudo

ao STF, recai a importante missdo de transformar a Constituicao.
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