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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar o didlogo interinstitucional a partir da complexa
relacdo entre direito e politica. Parte-se de uma compreensdao de democracia
deliberativa no cerne da tenséo entre soberania popular e direitos fundamentais, tal
qual proposta pelo filésofo Jirgen Habermas. Diante disso, busca-se reconstruir a
histéria constitucional brasileira e o reforco do papel do Poder Judiciario ao longo do
tempo, apontando os problemas que essa postura produziu nas relagbes entre os
poderes e na assuncgao das responsabilidades por parte do Executivo, do Legislativo
e pela sociedade civil, quanto a eficacia da Constituicdo. A retérica do “guardido da
constituicdo” é objeto de analise no contexto mais amplo da redemocratizagéo e da
expansao dos poderes do Supremo Tribunal Federal. Aponta-se como o modelo
reforcado de controle de constitucionalidade em vigor acentua um dos polos da
tensdo entre autonomia publica e privada. Por fim, busca-se demonstrar que o
reconhecimento de uma perspectiva dialégica na leitura da constituicdo pode
contribuir para o aumento da legitimacao do controle de constitucionalidade vigente,
sobretudo no ambito da complexa relacdo entre constitucionalismo e democracia,
além de fomentar o desenvolvimento de um sentimento constitucional na sociedade

brasileira.

Palavras-chave: Democracia. Deliberacéo. Separacao de poderes.

Constitucionalismo



ABSTRACT

This theses aims to analyze the inter-institutional dialogue from the complex
relationship between law and politics. It starts with an understanding of deliberative
democracy from the tension between popular sovereignty and fundamental rights, as
is proposed by the philosopher Jirgen Habermas. Therefore, it is sought to
reconstruct the Brazilian constitutional history and strengthening the role of the
judiciary over time, pointing out the problems that this stance produced in relations
between the powers and the assumption of responsibilities by the Executive and the
Legislature and the civil society, about the effectiveness of the Constitution. The
rhetoric of "guardian of the Constitution" of the Supreme Court is analyzed in the
broader context of democracy and the expansion of this apex body of the Judiciary. It
points out how the enhanced model of judicial review into force accentuates one pole
of the tension between public and private autonomy. Finally, it is sought to
demonstrate that the recognition of a dialogical perspective in the constitution
reading can contribute to increasing the legitimacy of the current judicial review,
particularly in the complex relationship between constitutionalism and democracy,
and foster the development of a feeling constitutional in Brazilian society.

Keywords: Democracy. Deliberation. Separation of powers. Constitutionalism
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1 INTRODUCAO

Ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1988 e sobretudo nos ultimos
anos, tem sido possivel observar um progressivo fendémeno brasileiro de reforco e
radicalizacdo da adjudicacédo constitucional pelo Poder Judiciario, em especial pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), de maneira que o desenho institucional, demandas
sociais e politicas e a propria autoafirmacédo do poder judicial tém levado a um
controle de constitucionalidade fortissimo no seio no regime politico nacional.

Nesse contexto, formou-se um tipo de pano de fundo conceitual, isto é,
um senso comum juridico, social e politico que atribui, sobretudo ao STF, o
monopodlio da interpretagdo da Constituicdo em detrimento dos demais atores
politicos e sociais, no que pode ser chamado de retdrica do “guardido da
Constituicao”.

Essa concepcéo, reproduzida no sistema juridico, no sistema politico e na
sociedade civil se manifesta pelo refor¢co e intensificacdo de um modelo juridico-
formal de controle de constitucionalidade, mas também se manifesta pelas proprias
expectativas e demandas dos poderes instituidos e da sociedade civil em torno do
papel do Poder Judiciario na interpretacao e concretizacdo da Constituicao de 1988.

Ocorre que essa opc¢ao por tal radicalizacao juridica, em torno da leitura
da Constituicao, produz um quadro que merece maior atencao, na medida em que a
experiéncia brasileira parece ter optado pelo reforco de um dos lados da tensao
existente entre soberania popular e direitos fundamentais.

Além disso, o modelo hibrido de controle de constitucionalidade brasileiro
pode ser caracterizado como fortissimo, visto que autoriza uma ampla fiscalizacao,
por meio de vasto rol de legitimados para a provocacado da via concentrada, mas
também pela possibilidade, na via difusa, de qualquer juiz ou tribunal do pais poder

declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo.



Em verdade, a legitimidade democratica e a extensdo do controle de
constitucionalidade tém sido alvo de intensa discussao politica, filoséfica e juridica
no ambito dos Estados Unidos' e da Europa?, mas parece carecer de uma maior
discussdo no seio da sociedade brasileira, onde a retérica do guardido da
Constituicao, que concebe o Poder Judiciario e o Supremo Tribunal em especial
como intérpretes definitivos da Constituicdo, vigora de modo hegeménico e com
reduzido questionamento.

Nesse contexto, a hipdtese levantada considera que a concepgao de um
monopodlio judicial das discussdes constitucionais carece de suficiente legitimidade
democratica, sobretudo no @mbito de uma sociedade complexa e multicultural como
a brasileira.

Com base na hip6tese acima apresentada, foi estabelecido, como objetivo
geral do trabalho, a andlise da legitimidade democratica da perspectiva que atribui
ao Poder Judiciario, em especial ao Supremo Tribunal Federal, o papel de guardiao
da Constituicao e detentor da ultima palavra em questdes constitucionais.

Assim sendo, procurou-se definir como primeiro objetivo especifico a
necessidade de descricdo e contextualizacdo do constitucionalismo brasileiro e do
modelo de controle de constitucionalidade vigente. Tal objetivo reside na busca das
causas histéricas para a formatacdo do atual modelo fortissimo de adjudicacéo
constitucional, além da necessidade de uma contextualizacado que permita entender-
se, diacrbnica e sincronicamente, a afirmacao do constitucionalismo e do controle de
constitucionalidade em nosso pais.

Fixou-se, ainda, como segundo objetivo especifico, a necessidade de se
compreender o didlogo constitucional como instrumento de legitimagao do controle
de constitucionalidade brasileiro capaz de desconstruir o dogma do guardido da
Constituicao.

' Nesse sentido, exemplificadamente, sdo as obras de Alexander Bickel, John Hart Ely, Andrei
Marmor, Jerery Waldron e Cass R. Sustein.

2 Os proprios desenhos institucionais diferenciados em cada pais da Europa ocidental ensejam uma
intuicdo forte sobre tal polémica, visto que paises como a Franca e Inglaterra, por exemplo,
apresentam um controle de constitucionalidade do tipo fraco. Na Franga inexiste controle repressivo,
onde a adjudicacao constitucional da-se de forma prévia por 6rgao ligado ao Parlamento, enquanto
na Inglaterra, que apenas recentemente criou um mecanismo de controle de normas, uma norma
julgada incompativel com a Convencao Europeia ndo sera retirada do ordenamento, mas apenas
devolvida a apreciacdo do Parlamento. Esses exemplos europeus demonstram que a extenséo do
controle varia conforme o pais e que a adjudicacdo constitucional ndo é uma decorréncia necessaria
de um regime de governo limitado.



Atribuiu-se, como terceiro objetivo especifico, o desafio de identificacéo e
analise de casos concretos onde ocorreu o0 didlogo constitucional na leitura da
Constituicao Federal de 1988. Esse objetivo visa demonstrar como tal fendmeno ja
existe na experiéncia constitucional brasileira, estando ligado a pratica constitucional
atual, ndo se tratando de um ideal utépico de dificil realizagcdo, mas uma atividade
cuja melhor identificacdo e difusdo permitira um exercicio consciente e maduro de
uma alternativa capaz de reequilibrar a dicotomia entre soberania popular e direitos
fundamentais.

O método de abordagem pretendido é o dedutivo, visto que foram
estabelecidas premissas gerais que servem de critério para se chegar a conclusdes
formais acerca da hipétese levantada. A escolha de tal método se deu pelo fato de
que o presente trabalho € eminentemente te6rico e argumentativo, uma vez que
procura analisar a nivel filoséfico e juridico a hipétese colocada. A titulo auxiliar, sera
utilizado o método histérico-evolutivo para melhor compreensdo do modelo de
controle de constitucionalidade sob estudo.

Para tanto, utiliza-se, como marco teorico, a teoria discursa do direito em
Habermas. Essa teoria fornece um modelo contrafactual de democracia que
pretende compatibilizar duas tradi¢coes rivais da filosofia politica, o Liberalismo e o
Republicanismo, por meio de um procedimento capaz de garantir uma decisao
politica elaborada discursivamente entre iguais. Esse modelo baseia-se no papel
essencial que a razdo comunicativa pode exercer na tarefa de interpretacdo da
constituicdo, para além de uma razado tradicional que encapsula o texto
constitucional sob a retérica do guardido da Constitui¢do.

Além disso, tal teoria esclarece como é possivel perceber a relagéo entre
soberania popular e direitos fundamentais, por meio da demonstracéo de seu carater
equiprimordial na reconstrucdo dos momentos iniciais de uma pratica constitucional.

E esse o marco tedrico a partir do qual se procurou entender a
legitimidade do controle de constitucionalidade, a retérica do guardido da
Constituicao e o dialogo constitucional na realidade brasileira.

O trabalho divide-se em trés capitulos, cada um correspondendo a cada
objetivo especifico tracado.

No primeiro capitulo, busca-se apresentar o pensamento de Habermas
em torno da razdo comunicativa e da perspectiva procedimental do direito e da

politica, para tanto adentrar-se-a em consideragdes necessarias em torno da virada
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linguistica ocorrida a partir do inicio do século XX, a fim de que seja possivel
compreender melhor a razdo comunicativa habermasiana, para dai adentrar-se em
sua concepcgao discursiva e procedimentalista do direito, de modo a apreender-se
como a propria tensdo entre autonomia privada e autonomia publica revela a real
dimensao do antagonismo entre republicanismo e liberalismo.

No referido capitulo € demonstrado como Habermas percebe, na prépria
estrutura da comunicacdo, os elementos fundamentais de uma racionalidade que
opera por meio de pretensdes de validade (pretensdo de intelegibilidade, pretenséo
de veracidade, pretensdo de correcao normativa, pretensdo de sinceridade), que
normalmente sdo implicitas, mas que podem ser apresentadas discursivamente
quando séo contestadas pelos demais participantes da comunicacdo. Demonstrado,
também nesse capitulo, como a partir dessa razdo comunicativa, Habermas
concebe uma ética discursiva que se preocupa como a verdade, valores, regras e
decisdes sdo constituidos legitimamente.

Em seguida, no segundo capitulo, recorre-se a Histéria constitucional
brasileira, bem como a descricdo do modelo atual de controle de constitucionalidade,
para se atingir uma compreensdo das condicdes de formacdo do regime de
adjudicacao constitucional vigente, bem como para se demonstrar o grau de
radicalismo juridico de tal modelo. Para tanto, retrocede-se ao inicio de nossa
Histéria republicana para verificar-se a formagéao do controle de constitucionalidade
brasileiro e seu progressivo reforco e intensificacao ao longo do tempo. Além disso,
tal contextualizacao historica permite a percepcdo das demandas sociais e as
vicissitudes politicas que certamente contribuiram para o atual modelo fortissimo de
controle de constitucionalidade.

Ainda no segundo capitulo, procura-se demonstrar como o reforco do
papel politico do Poder Judiciario nacional se deu como resposta ao problema
cronico de efetividade dos direitos, diante de uma crise constituinte que se revela na
presencga de dois poderes constituintes paralelos, pela contradicdo persistente entre
o poder de fato e o poder de direito, cuja origem se encontra nos primoérdios da
Histoéria brasileira.

Demonstra-se, também, o modelo fortissimo estruturado em torno de um
regime hibrido, onde se tem um controle difuso nos moldes americanos, e um
controle abstrato distinto do modelo europeu, mas com acentuada concentracao de
poderes no Supremo Tribunal Federal, onde um Poder Judiciario estrutural e
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culturalmente vinculado a tradicdo romano-germanica interpreta uma Constituicao
analitica com inumeros instrumentos de controle de constitucionalidade.

Contextualizado formal e materialmente o controle de constitucionalidade
brasileiro, em seguida, no quarto capitulo, sera estudado como o modelo de controle
de constitucionalidade reforcado se relaciona com a co-originalidade entre
autonomia publica e privada ou, expressa de outro modo, entre a co-originalidade
entre soberania popular e direitos fundamentais, acentuando um dos polos dessa
tensdo sob a ética da retérica do guardidao da Constituicao.

Procura-se, portanto, demonstrar como a dicotomia entre autonomia
privada e publica é apenas aparente e foi superada no Estado Democratico de
Direito, onde se encontram em relacédo de implicacao reciproca, de maneira que nao
h& hierarquia entre direitos fundamentais e soberania popular.

Nessa perspectiva, procura-se revelar como a retérica do guardido da
Constituicdo € questionavel em uma sociedade plural e complexa, onde ha reduzido
consenso acerca do alcance das decisdes politicas presentes nas constituigdes,
uma vez que tal visdo produz uma cultura adversarial entre os poderes, além do que
afasta a cidadania da atividade de interpretacao do texto constitucional.

No mesmo capitulo, procura-se apresentar experiéncias estrangeiras e
técnicas de decisdao que abrem espaco para o didlogo constitucional. Além disso,
também sao apresentados exemplos desse dialogo na experiéncia nacional que
demonstram como tal fendbmeno é viavel e ja existente na interpretacdo da
Constituicao brasileira. Os casos estudados foram escolhidos a partir de exemplos
encontrados na literatura nacional sobre o assunto, servindo ao presente trabalho
apenas como ilustracdes, na pratica constitucional brasileira, da viabilidade de uma
perspectiva que democratize a interpretacao da Constituicao.

Por fim, busca-se dar a dimensao de que, como uma postura mais aberta
do controle de constitucionalidade no Brasil, poder-se-a aumentar seu grau de
legitimidade, por meio da apresentacdo de uma perspectiva que, sem abrir mao da
necessidade de valorizagdo do controle de constitucionalidade em uma democracia
ainda em consolidagdo como a brasileira, abra caminho para leituras que equilibrem

a tensao entre a soberania popular e os direitos humanos dentro de nossa realidade.
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2 RAZAO COMUNICATIVA, DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO

2.1 Linguagem e discurso

Antes de adentrar-se o estudo da tens&o entre facticidade e validade na
teoria discursiva do direito, € preciso um entendimento prévio acerca da linguagem
tal como trabalhada por Habermas. Trata-se de uma opc¢ao de reducédo do alcance
da abordagem, tendo em vista os limites do presente trabalho, além do que, para
Habermas, a referida tenséo estd presente como elemento estrutural na linguagem,
sendo decisiva para compreensao moderna do direito. (SEGATTO, 2008, p. 37)

No ponto, é importante abordar-se a virada linguistica capitaneada pela
filosofia analitica, expressao reivindicada por escolas bastante diferentes, mas que
tém em comum a percepcdo de que a Filosofia é analise, isto é, analise do
significado dos enunciados. (JERPHAGNON,1992, p. 333)

Contudo, diante da diversidade das correntes inseridas nesse contexto,
reduz-se a presente abordagem para o estudo das nogdes basicas da analise da
linguagem de Gottlob Frege e a analise semidtica de Charles Sanders Peirce, uma
vez que a teoria da linguagem de Habermas pode ser lida como uma radicalizagao
dessas duas perspectivas complementares sobre a linguagem. (SEGATTO, 2008, p.
38)

Segundo Russel (2001, p. 220), Frege destaca fatos da linguagem que
estabelecem uma distincdo entre abstracées escolasticas expressas nos termos
esséncia e existéncia. Essa distincao é feita entre sentido e referéncia, de maneira
que o significado de uma palavra levanta uma questao; mas se ha ou ndo um objeto
a qual a palavra se aplique, é outro problema.

Desse modo, Frege (2009, p. 85) realiza uma distingao fundamental sobre

a construcao do significado por meio da diferenca entre sentido e referéncia:

A referéncia e o sentido de um sinal devem ser distinguidos da
representagdo associada a este sinal. Se a referéncia de um sinal € um
objeto sensorialmente perceptivel, minha representagdo € uma imagem
interna, emersa das lembrangcas de impressdes sensiveis passadas e das
atividades, internas e externas, que realizei. Esta imagem interna esta
frequentemente saturada de emogdes; a claridade de suas diversas partes
varia e oscila. Até num mesmo homem, nem sempre a mesma
representagdo estd associada ao mesmo sentido. A representagdo é
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subjetiva: a representacdo de um homem nao é a mesma de outro. Disto
resulta uma variedade de diferengas nas representacdes associadas ao
mesmo sentido. Um pintor, um cavaleiro e um zodlogo provavelmente
associardo representacdes muito diferentes ao nome Bucephalus. A
representagéo, por tal razao, difere essencialmente do sentido de um sinal,
0 qual pode ser a propriedade comum de muitos, e portanto ndo é uma
parte ou modo da mente individual; pois dificilmente se podera negar que a
humanidade possui um tesouro comum de pensamentos, que é transmitido
de uma geracédo para outra.

Tais consideracdes permitem a observacao que existe uma tensao entre
facticidade e validade no dominio da linguagem, na medida em que as proposicoes,
que enunciam pensamentos, sdo realizadas por sujeitos situados no tempo € no
espaco, mas cujas condicées de verdade transcendem o espaco, o tempo e as
representacdes subjetivas. A causa disso, para Habermas, residiria na constatagao
de que esta abordagem apenas vé a dimensao da verdade no uso da linguagem e
ignora suas demais dimensdes, além do que acaba por estabelecer uma relagéao
ontolégica entre linguagem e mundo, que, desse modo, acaba por forcar a criacao
de “um terceiro reino” de pensamentos e verdades imutaveis alheios a percepgao e
a realidade. (SEGATTO, 2008, p. 41).

Aqui, sdo importantes as consideracées de Peirce no sentido de que
qualquer entendimento entre dois participantes € relativo, porém, caso haja um
acordo universal, sera possivel que tal relatividade seja superada. Contudo,
considerando que ja houve consensus catholicus errbneo no passado, esse
consenso geral precisa ser projetado, ao menos conceitualmente, para o futuro, nos
termos de uma comunidade indefinida de todos os seres inteligentes, onde a
verdade seria uma ideia reguladora e o0 consenso a concretizacdo da razdo dessa
comunidade de seres que possuem algum tipo de sentido e podem se comunicar por
meio de sinais. (REESE-SCHAFER, 2012, p. 23-24)

Segundo Habermas (1997a, p. 31-32), no lugar do conceito bipolar de um
mundo representado linguisticamente, Peirce concebe um conceito tripolar da
representacdo linguistica a partir da nogao de dialogo como modelo da pratica de
entendimento, de modo a explicar o momento da formagdo dos conceitos e dos
juizos verdadeiros, que ultrapassam o tempo. Para tanto, o “real” é o que podera ser
representado em proposicdes verdadeiras, enquanto o “verdadeiro” podera ser
explicado por meio da pretensdo que se levanta diante de um terceiro no momento
em que se afirma uma proposicao, onde a pretensdo de verdade dependera de

superar as criticas e oposi¢des até, ao final, poder ser aceita em um acordo racional
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da comunidade de intérpretes.

Contudo, Habermas (1997a, p. 32), seguindo Peirce, explica que essa
comunidade de interpretacao nao é particular, tendo em vista que apesar de ndao nao
se ter como sair da dimensao linguistica e estar-se condicionado a compreender a
realidade como tudo que é passivel de representacdo em termos de proposicoes
verdadeiras, ainda assim n&o € possivel ignorar que algo existe de forma
independente dos sujeitos, sendo, portanto, transcendente. Diante desse desafio,
Peirce vai em busca desse mundo transcendente sem sair de dentro da linguagem,
de modo a expandir, de modo ilimitado, a comunidade de intérpretes,
contrafactualmente, no espaco e no tempo, de maneira que tal projecéao faz a tenséao
entre facticidade e validade imigrar para pressupostos comunicativos, os quais,
ainda que com conteudo ideal, que s6 pode preenchido por aproximacao, tém que
ser admitidos factualmente por todos os participantes, todas as vezes que entrarem
em uma discussao sobre uma pretensao de validade.

Com efeito, Habermas considera que os enunciados, no ambito da acao
comunicativa, jazem em um “consenso de fundo”. Ao emitir um enunciado, um
falante devera preencher quatro requisitos, isto €, demandar quatros pretensdes de
validade junto ao seu interlocutor: falar de maneira inteligivel (pretensdo de
inteligibilidade), deve querer falar sobre algo existente no mundo (pretensdo de
verdade quanto ao conteudo veiculado), querer compartilhar esse entendimento por
meio de um compromisso (pretensao de justeza normativa — compromisso do falante
com 0 que enuncia) e expressar-se de maneira sincera (pretensao de veracidade —
quanto as inten¢des do falante). (SEGATTO, 2008, p. 44)

De acordo com Medina (2007, p. 14), Habermas ressalta que, no dia-a-
dia, a maioria das pretensdes de validade ndo sao explicitas e articuladas, o que
exigiria um processo de argumentacdo no qual essas demandas poderiam ser
refutadas e justificadas. Assim, quando as razdes que justificam ou refutam uma
demanda nao sao explicitadas e problematizadas, sua validade sera simplesmente
aceita, ocorrendo o contrario quando tais demandas sao desafiadas e razbes a favor
ou contra sdo mobilizadas, discutidas e balanceadas. Para Habermas (apud
MEDINA, 2007, p.14), essas reivindicagbes e desafios sdo fundamentais a dindmica
da comunicacao, de maneira que as discrepancias entre as demandas dos falantes
e as respostas “sim/ndo” dos ouvintes sdo solucionadas por meio da argumentacao

racional voltada para compreensao.
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Segundo Segatto (2008), a comunicacao entre as pessoas sera realizada
a partir dessas pretensoes, cuja compreensdo dependera da aceitacdo de suas
condicoes de validade, isto é, da aceitacdo de tais pretensdes em um didlogo, de
modo que a compreensdo de um ato de fala significa discriminar as condigdes para
que ele seja considerado verdadeiro, justo e sincero. Dependera, também, da
distincdo entre o conteldo do enunciado e sua forga ilocucionaria, ou seja: entre o
que é dito e a énfase dada pelo falante sobre qual pretensdo ganha prioridade sobre
as demais, o que provocara reagdes no ouvinte por meio do questionamento da
inteligibilidade do enunciado (0 que vocé quer dizer?), quanto a verdade do
enunciado (as coisas se relacionam com o que vocé diz?), quanto a justeza
normativa do ato de fala (vocé pode fazer isso?) ou sobre a sinceridade do
enunciado (estou sendo enganado?).

Esse procedimento conduz, no caso de pretensdes de validade
discutiveis, a transicao da acao comunicativa para o discurso, onde na primeira as
pretensdes de validade normalmente aceitas sem questionamentos, ao passo que
no discurso passam a ser problematizadas, de modo que passam a ser
qguestionadas tanto a existéncia real dos fatos referidos, quanto as condi¢cdes de sua
enunciacao. Portanto, concebe-se uma situagdo ideal de fala, repleta de
pressupostos contrafactuais encontrados na prépria linguagem, para que
racionalmente seja possivel a fundamentagédo das pretensdes de validade: 1) Todos
0s potenciais participantes do discurso devem dispor de igual chance de proferir atos
de fala, de tal modo que possam colocar questdes e oferecer respostas livremente.
2) Todos deverao possuir igual chance de fazer interpretacdes, afirmacdes,
sugestdes, esclarecimentos e justificacbes e problematizar as pretensbes de
validade das mesmas, de modo que nenhum preconceito permaneca imune a
criticas. 3) Serdo admitidos no discurso apenas os falantes, que, enquanto agentes,
possuam igual chance de empregar atos de fala, ou seja, de expressar suas
posicoes, sentimentos e intencdes. 4) Serdo admitidos no discurso apenas 0s
falantes que, enquanto agentes, possuam igual chance de empregar atos de fala
regulativos, ou seja, dar e recursar ordens, permitir e proibir, prometer e negar
promessas etc. (SEGATTO, 2008, p. 46-47)

Assim, a teoria da acdo comunicativa e a conceituacao de atos de fala e
do discurso em Habermas sdo fundamentais para se entender como o estudo da
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linguagem perpassa a concepgao da raz&o comunicativa:

Para tracar o esbogo da sua teoria do agir comunicativo, Habermas se
utiliza, em primeiro lugar, de um postulado de George Mead, em virtude do
qual a linguagem é ao mesmo tempo o fundo e a forma da sociabilidade.
Gragas a linguagem, o “com-viver” se torna possivel: a linguagem cumpre
com efeito uma triplice funcdo de atualizar as tradigbes (reproducao
cultural), de coordenacédo dos planos propostos pelos diferentes atores na
interacdo social (integragdo social) e de interpretagdo cultural das
necessidades (socializagao). De Ludwig Wittgenstein Habermas conserva o
casamento original entre razdo e linguagem. Mas, em assim fazendo, ele
abandona o estatuto transcendental que Horkheimer e Adorno atribuiam a
razao para rebaixar esta Ultima a simples condicdo de instrumento.
Habermas propde entdo uma nova leitura do agir humano distinguindo,
como Weber, o agir teleolégico (com a vista a um fim), o agir regulado por
normas (que se referem aos membros de um grupo social que orienta as
suas agbes segundo valores), o agir dramaturgico (interacdo analisada de
um ponto de vista goffmaniano como representacdo de si mesmo) e o agir
comunicativo. Habermas da o nome de comunicativas as interagdes em que
0s participantes se pdéem de acordo para coordenar em bom entendimento
seus planos de agdo: o acordo obtido se acha entdo determinado a medida
do reconhecimento intersubjetivo das exigéncias de validade. (LALLEMENT,
2004, p. 220-221)

Por conseguinte, segundo ainda Habermas (2004, p. 233), nosso
conhecimento do mundo é dominado pela linguagem, a qual ndo pode ser
contornada como médium entre a representacdo e a comunicacado do conhecimento,
visto que ndo ha experiéncia interna nao-interpretada e exterior a linguagem, mas é
por meio da propria linguagem que a realidade é acessada através do entendimento
mutuo compartilhado no espaco publico que estabiliza o mundo objetivo.
(HABERMAS, 2004, p. 244-245)

2.2 A razao comunicativa

O entendimento do que seria razdo comunicativa é fundamental para que
seja percebido o caminho seguido por Habermas na superacdo da racionalidade
instrumental tipica da modernidade e de como tal razdo acabou por se voltar contra
o préprio homem.

Desse modo, para ele, a racionalidade instrumental acabou por dominar a
prépria filosofia e a ciéncia, de modo que essa razéo técnica impediu que a filosofia
deixasse de exercer seu papel critico, ao passo que a ciéncia contribuiu para o
desenvolvimento cada vez mais complexo e sofisticado do Capitalismo. Enfim, a
razdo instrumental mostrou-se cada vez mais voltada contra os seres humanos, na

medida em que exacerba fenbmenos patolégicos novos diante de um
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apaziguamento relativo dos conflitos de classe no capitalismo administrado.
(LECHTE, 2002 p. 209)

Diante desse cenario e na percepgao de que essa razao proposital exerce
um papel ideolégico, Habermas (1968), forte nas promessas emancipatérias da
modernidade, parte para uma analise critica da prépria racionalidade moderna para
dai perceber que é possivel perceber l6gicas distintas operando nos sistema
econémico e no mundo da vida, onde o segundo se vé colonizado pelo primeiro de
modo a patologicamente ter seu funcionamento alterado pela racionalidade
instrumental, de modo que o filésofo tedesco extrai, a partir da teoria da linguagem,
a existéncia de modos de acéo tipicos da comunicagao e diferenciados em relacdo a
acao econbmica ou burocratica e que, por isso, poderiam ser utilizados para, de
modo contrafactual, se tornarem ferramentas emancipatérias do homem em face do

beco sem saida em que se colocou a razdo moderna classica:

A modernizagdo capitalista impée um padréo seletivo dos potenciais de
racionalidade inscritos na cultura moderna, privilegiando o aspecto
cognitivo-instrumental e enfraquecendo as demais dimensdes da
racionalidade no mundo da vida. Ou seja, o que é mais incentivado e
explorado pela modernizacdo capitalista ndo € a arte moderna ou as formas
de saber que abarcam a moral e o direito, mas muito mais a ciéncia e suas
possibilidades tecnoldgicas.

Em correspondéncia com isso, 0os potenciais cognitivos dados com o
desenvolvimento estético e com o pratico (no sentido moral, juridico e
politico) sdo encapsulados em culturas de especialistas, cada vez mais
afastados do mundo da vida como um todo. (REPA, 2008, p. 174)

Em vista do exposto, a percepcdo de que toda relacdo entre seres
racionais esta envolvida pela linguagem traz consigo a possibilidade, a partir dos
estudos linguisticos, da constituicdo de um mundo da vida reproduzido por meio de
interacbes comunicativas, cuja logica seria governada pela racionalidade

comunicativa:

O M. da vida, em seus componentes (cultura, sociedade e estrutura da
personalidade), representa 1) o horizonte contextual difuso dentro do qual
se desenvolvem e se reproduzem as comunicagoes intersubjetivas
destinadas ao entendimento e a compreensdo e no qual se forma
espontaneamente as convicgdes fundamentais aceitas e compartilhadas; 2)
0 “reservatorio” no qual se conservam e se transmitem os resultados da
interpretacdes realizadas nos processos do agir por parte das geracdes
precedentes e o conjunto das formas de mediagao simbolica através das
quais se reproduzem as tradi¢gdes culturais e onde se estabiliza a integracéo
social e se confirmam as identidades individuais. Sempre que se criam
tensbes entre “M. da vida” e “sistema” social criam-se condigbes de crise
que nas sociedades modernas e complexas desembocam em formas



18

(objetivas e subjetivas) de reificacao e colonizagdo da praxis comunicativa
cotidiana. (ABBAGNANO, 2007, p.801-802)

Portanto, essa racionalidade comunicativa se apresenta implicitamente na
praxis social cotidiana por meio das pretensdes de validade, onde todos, ao
interagir, concordardao ou discordardo tacita ou expressamente acerca dos
proferimentos dados na comunicagao, quer quando narramos fatos ou coisas, quer
quando expressamos sentimentos ou juizos normativos sobre algo, de maneira que
a comunicagdo se da normalmente por meio dessa aceitacao ou rejeicdo tacita
desses proferimentos, a compreensdo, portanto, do significado do ato de fala
pressupde a compreensao da pretensdo de validade e é nessa atividade que se

mostra a razao comunicativa:

Nao a linguagem per se, mas a aplicagdo comunicativa de expressdes
linguisticas é inerente uma racionalidade de um tipo peculiar, irredutivel
tanto a racionalidade epistémica do saber (como pensa a semantica
classica da verdade) como a racionalidade orientada a fins do agir (como
supbe a semantica intencionalista). Essa racionalidade comunicativa
exprime-se na forga unificadora da fala orientada ao entendimento mutuo,
discurso que assegura aos falantes envolvidos um mundo da vida
intersubjetivo partilhado e, ao mesmo tempo, o horizonte no interior do qual
todos podem se referir a Unico e mesmo mundo objetivo. (HABERMAS,
2004, p. 107)

Assim, ocorre a superacao da razao solitaria de uma dicotomia sujeito-
objeto em prol da valorizacdo da intersubjetividade, bem como a percepcao de que
tanto a fala como o pensamento sdo resultado dessa interacdo. E no estudo dessas
trocas e experiéncias comunicativas que sera possivel verificar a acdo comunicativa

que se manifesta no mundo da vida:

A situagéo de fala é um recorte, delimitado em fungdo de um determinado
tema, de um mundo da vida que tanto constitui um contexto para os
processos de entendimento como coloca recursos a sua disposi¢do. O
mundo da vida constitui um horizonte e, a0 mesmo tempo, oferece um
acervo de evidencias culturais do qual os participantes da comunicacao
tiram, em seus esforgos de interpretacédo, padrdes exegéticos consentidos.
Do mesmo modo a solidariedade dos grupos integrados por valores e as
competéncias de individuos socializados pertencem - tal como as
suposi¢des de pano de fundo culturalmente adquiridas — aos componentes
do mundo da vida. (HABERMAS, 2000, p. 416-417)

Com efeito, a reconstrucdo das condicbes de comunicacdo é base da

teoria da acdo comunicativa, que, por sua vez, abre espago para uma ética
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discursiva preocupada com as condicdes de validade dos diversos discursos
(morais, juridicos, politicos), sem se prender na busca de fundamentos metafisicos e
critérios normativos substanciais, mas pela preocupacdo dos modos pelos quais
certos valores, regras e decisdes sao constituidos legitimamente em uma dada
comunidade, sendo construida, portanto, de forma reflexiva. (HABERMAS, 1989, p.
148-149)

Nessa perspectiva, a concepcao de um direito legitimo, a partir dos
critérios definidos por essa ética discursiva, ndo ira mais basear-se na razao
tradicional, mas sera aferido por meio do uso de uma razao discursiva, tedrica ou
pratica, que se realiza publicamente na comunicag¢ao intersubjetiva, onde sao
deliberadas regras comuns no espacgo publico.

Destarte, a superagao pela critica, ja& destacada aqui anteriormente, da
razdo instrumental, cuja dimensdo foi hipertrofiada na modernidade e no
desenvolvimento do Capitalismo, podera ocorrer por meio das possibilidades
trazidas por uma leitura ético-procedimental do direito que permitem ultrapassar uma
dicotomia classica na histéria do pensamento juridico em torno do problema da
validade e da facticidade do direito.

Efetivamente, ao observarem-se as diversas correntes do pensamento
juridico pode-se perceber um persistente debate sobre o dilema em torno da relagéao
entre ser e dever-ser, entre a realidade material e o direito, tal como aponta a viséo
normativista de Kelsen com acento radical no aspecto I6gico-formal do direito ou, por
sua vez, como sugerem visdes mais sociolégicas em detrimento da dimensao

normativa:

Arrastada para ca e para |4, entre facticidade e validade, a teoria politica e
do direito decompde-se atualmente em fac¢des que nada tém a dizer umas
as outras. A tensao entre principios normativistas, que correm o risco de
perder o contato com a realidade social e principios objetivistas, que deixam
de fora qualquer aspecto normativo, pode ser entendida como admoestagao
para nao fixarmos numa Unica orientacado disciplinar e, sim, nos mantermos
abertos a diferentes posicdes metddicas (participante versus observador), a
diferentes finalidades tedricas (explicagdo hermenéutica do sentido e
andlise conceitual versus descricdo e explicacdo empirica), a diferentes
perspectivas de papéis (o0 do juiz, do politico, do legislador, do cliente e do
cidadao) e a variados enfoques pragmaticos na pesquisa (hermenéuticos,
criticos, analiticos, etc.). (HABERMAS, 19973, p. 23)

Desse modo, a teoria do agir comunicativo pretende abrir espaco para
que essa tensao possa ser trabalhada no interior da propria criacao e legitimacao do
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direito, na medida em que Habermas pretende reconstruir a teoria do direito a partir
de um dialégo da teoria sociolégica do direito com a teoria filosofica da justica, por
meio de uma teoria integrativa e interdisciplinar que acaba por se mostrar uma teoria
da democracia deliberativa e da sociedade civil. (REESE- SCHAFER, 2012, p.84)

Nesse sentido, cumpre reconstruir o sistema de direitos como instrumento
de garantia da “institucionalizacao externa e eficaz da participacao simétrica numa
formacgdo discursiva da opinido e da vontade, a qual se realiza em formas de
comunicacao garantidas pelo direito” (HABERMAS, 1997a, p. 146), permitindo-se
assim a formagdo de uma democracia deliberativa por meio das possibilidades
concretas fornecidas pelo direito aos diversos modos de acao social.

Portanto, a democracia deliberativa € viavel em um sistema de direitos
“‘que os cidadaos tém que atribuir uns aos outros caso queriam regular
legitimamente sua conviéncia com meios do direito positivo” (HABERMAS, 2003, p.
168). Contudo, aqui vém a tona a questdo em torno de como esse sistema de
direitos vai ser estruturado sem que haja um comprometimento da prépria razao
comunicativa em sua formacdo, de modo a evitar o predominio de uma razao
subjetiva, garantindo-se, assim, um compromisso argumentativo de todos os
cidadaos na elaboracao das normas juridicas. Tal perspectiva permite deixar ativa a
tenséo existente entre a facticidade e validade do direito, por meio do enfrentamento
da relacdo entre o predominio da soberania popular, no que se relaciona com
Republicanismo?, e o Liberalismo* definidor de direitos fundamentais.

Nessa perpectiva, Habermas destaca o carater equiprimordial da
soberania popular e dos direitos fundamentais, a partir da percepcdo de que a
autonomia politica dos individuos depende da preservacido dos direitos
fundamentais e vice-versa, isto €, que a legitimidade do direito nao se baseia apenas
na prote¢do da individualidade, mas que essa individualidade também € causa e
resultado de uma soberania popular, onde ambas dimensdes se realizam por meio

da comunicacao sob o principio do discurso:

3 Nessa visdo, segundo Habermas (2003,p.159), “a substancia da constituicdo tem que emergir de
um processo inclusivo de formulag@o da opinido e vontade dos cidad&os; caso contrario ela entraria
em confronto com a soberania do povo”.

4 Essa leitura concebe condigdes formais prévias para a realizagdo da democracia, Habermas (2003,
p. 159) explica que a constituicdo “é introduzida como condigdo necessaria e suficiente para o
processo democratico, ndo como resultado deste, pois a democracia ndo pode ser definida pela
propria democracia”.
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Por isso, consideramos os dois principios como sendo, de certa forma, co-
originarios, ou seja, um néo é possivel sem o outro. Além disso, a intuigao
da “co-originariedade” também pode ser expressa de outra maneira, a
saber, como relacdo complementar entre autonomia privada e publica.
Ambos os conceitos sao interdependentes, uma vez que se encontram
numa relacdo de implicagdo material. Para fazerem um uso adequado de
sua autonomia publica, garantida através de direitos politicos, os cidaddos
tém que ser suficientemente independentes na configuragdo de sua vida
privada, assegurada simetricamente. Porém, os "cidaddos da sociedade"
(como Gesellschafsburger) s6 podem gozar simetricamente sua autonomia
privada, se, enquanto cidadaos do Estado (Staatsburger), fizerem uso
adequado de sua autonomia politica - uma vez que as liberdades de agéo
subjetivas, igualmente distribuidas, tém para eles o " mesmo valor"
(HABERMAS, 2003, p. 155)

Entdo, essa tensdao entre soberania popular, valorizada pelo
republicanismo, e os direitos individuais, acentuados pelo Liberalismo, € trabalhada
por meio da mediacdo comunicativa, de maneira que “sdo validas as normas de
acao as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar assentimento, na qualidade
de participantes de discursos racionais” (HABERMAS, 1997a, p. 142).

Sob esse fundamento, Habermas traz a critica de que o legado da
Revolugao Francesa nao pode se resumir a sociedade de consumo e ao Estado
nacional, de maneira que a ideia de soberania, idealizada inicialmente por Jean
Bodin (CHEVALLIER, 1980, p. 54), é reelaborada por Rousseau na vontade do povo
unido corporificada, a qual teve seu impeto e sua forca domesticados sob a égide do
constitucionalismo. (HABERMAS, 1997b, p. 255)

Ocorre que a ideia de direitos individuais, a fim de evitar a formagédo de
uma res total (MOUFFE, 1994), cuja ameaca se fez presente desde o inicio da
Revolugéo francesa na fase do Terror, ndo € desconsiderada por Habermas, de
maneira que o filésofo procura manter o impeto e o potencial perdido da Revolugcao
sem abrir mao do constitucionalismo, sendo o meio para isso o exercicio do poder
comunicativo que exprime uma soberania diluida, que se apresenta como um
processo (NEVES, 2006, p. 163), ao invés de uma ficcdo como o povo, € que
assedia o sistema administrativo nas esferas publicas, sendo que tal poder
comunicativo é garantido pela institucionalizagdo de um Estado democratico de
direito, onde o direito garante essa formacao discursiva da opinido e da vontade, a
qual, reciprocamente, produz a criacao legitima do direito. (HABERMAS, 1997b, p.
181)

Desse modo, Habermas apresenta uma teoria normativa de uma

democracia deliberativa cuja procedimento seja capaz de garantir uma decisdo
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politica elaborada discursivamente entre iguais que se realiza por meio da
valorizagdo da sociedade civil em face do mercado e da administracdo, onde a
sociedade civil, através do poder comunicativo, procura assediar e conquistar as
esferas formais onde sdo tomadas a decisdo. Forte no impeto revolucionario
francés, mas sem desconsiderar a critica correta do Liberalismo em face de uma
soberania popular totalitaria, procura-se aperfeicoar a Democracia representativa
liberal compensando seu elitismo através de sua ética do discurso, a qual permitiria
que a soberania do povo se exercesse como procedimento de formagado discursiva
da opinidao e da vontade, mas que permaneceria limitada por carecer de poder de
decisdo, a qual ainda estaria nas instancias tradicionais de decisdo como o
Parlamento. (HABERMAS, 1997b, p. 272)

Aqui, é através da esfera publica que se podera aprofundar o espacgo de
participacao politica em todos os setores onde ocorre a interacao social, de maneira
que a esfera publica ndo é um sistema, mas uma rede de feixes comunicacionais,
uma estrutura comunicacional do agir orientado para o entendimento (HABERMAS,
1997b, p. 272), sendo um espaco aberto, democratico, indeterminado e plural onde
grupos, instituicbes e partidos buscam a hegemonia da influéncia, mas cuja
configuracao esta liberta de pressupostos totalizantes. (HABERMAS, 1997b, p. 95)

A esfera publica se espraia a partir do centro juridico-formal representado
pelo Estado no sentido da periferia através de circulos concéntricos de progressiva
informalizacdo e desagregacdo, onde a esfera formal parlamentar é cercada pela
esfera publica organizada de partidos, meios de comunicagdo, sindicatos e
associacdes que sao circundados por interesses e grupos menos organizados em
grau decrescente de organizacao. (HABERMAS, 1997b, p. 86-87)

2.3 A teoria discursiva do direito em Habermas

Apbs essa breve descricdo acerca da importadncia da analise da
linguagem, além do estudo da razdo comunicativa, a abordagem do problema em
torno da legitimidade do controle de constitucionalidade, em face da tensao entre o
principio liberal e o principio republicano, sera enfrentada a partir da teoria discursiva
do direito de Habermas; para tanto, tal concepg¢ao procedimentalista permite uma
peculiar abordagem do tema:
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A diferenca decisiva consiste na compreensdo do papel do processo
democratico. Segundo a visao “liberal” — eu seguirei essa terminologia
simplificadora, que se introduziu na discussdo americana -, 0 processo
democratico desempenha a tarefa de programar o Estado no interesse da
sociedade, sendo que o Estado é apresentado como aparelho da
administragéo publica, e a sociedade como sistema de seu trabalho social e
do intercAmbio das pessoas privadas, estruturado conforme a economia de
mercado. E, nisso tudo, a politica (no sentido da formacao politica da
vontade dos cidaddos), tem a funcdo de enfeixar e impor interesses sociais
privadas contra um aparelho do Estado que se especializa no uso
administrativo do poder politico para fins coletivos. Na interpretacédo
republicana, porém, a politica ndo se esgota em tal fungao mediadora, uma
vez que é constitutiva para o processo de socializagcdo em seu todo.
“Politica” € entendida como forma de reflexdo de um contexto vital ético —
como o médium no qual os membros das comunidades solidarias, mais ou
menos naturais, tornam-se conscientes de sua dependéncia reciproca e, na
qualidade de cidadaos, continuam e configuram, com consciéncia e
vontade, as relagdes de reconhecimento reciproco ja existentes.
(HABERMAS, 1997a, p. 332-333)

Aliado a isso, Habermas percebe a possibilidade de se analisar a histéria
do Direito por meio de paradigmas (HABERMAS, 1997b, p. 127) capazes de dar
conta do discurso justificador e legitimador das praticas juridicas em determinados
periodos. A percepcdo do paradigma do estado democratico de direito em
Habermas supera criticamente os paradigmas anteriores, quais sejam 0s
paradigmas do estado liberal e o paradigma do estado social. O primeiro
caracterizado pela preponderancia da ideia de protecao da liberdade individual a
nivel pré-politico (HABERMAS, 1997b, p. 138), sendo tal autonomia individual um
pressuposto para a autonomia publica, enquanto temos no segundo a
caracterizagao por uma autonomia publica condicionadora da autonomia individual a
partir da ideia de bem-comum (HABERMAS, 1997b, p. 144).

Com efeito, o Estado liberal absenteista mostrou-se insuficiente em
garantir o minimo de igualdade, ao passo que o Estado social comprometeu os
direitos individuais classicos, como a propriedade, a liberdade, os direitos politicos
de participagdo e comunicacao, reduzindo a autonomia privada em prol dos direitos
sociais.

Ocorre que nenhum desses padroes sera capaz de responder, de forma
legitima, a complexidade e pluralidade da sociedade brasileira contemporanea, o
que implica no deficit de legitimidade de tais modelos, emergindo o terceiro
paradigma juridico ao absorver e superar os dois anteriores.

No ponto, a erosao do Estado moderno se da na pletora de leis casuistas
e assistematicas, onde a inflagdo legislativa demanda o inchago do aparelho estatal
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e o fortalecimento da tecnocracia e da magistratura, de maneira que o principio da
legalidade e a separacao entre os poderes sdo enfraquecidos e as regras deixam de
corresponder as aspiracées democraticas. (GOYARD-FABRE, 2003, p. 318)

No que diz respeito ao paradigma do Estado democratico de direito,
verifica-se a preocupacao em Habermas de solucionar o aparente antagonismo
entre liberdade e igualdade por meio da percep¢ao da co-originalidade dos direitos

individuais e dos direitos sociais:

A exigéncia da orientagdo pelo bem comum, que se liga com a autonomia
publica, constitui uma expectativa racional na medida em que somente o
processo democratico garante que os "cidaddos da sociedade" cheguem
simetricamente ao gozo de iguais liberdades subjetivas. Inversamente,
somente uma autonomia privada dos "cidadados da sociedade", assegurada,
pode capacitar os "cidaddaos do Estado" a fazer uso correto de sua
autonomia politica. A interdependéncia de democracia e Estado de direito
transparece na relagcdo de complementaridade existente entre autonomia
privada (cidadao da sociedade) e publica ou cidada (cidadao do Estado):
uma serve de fonte para a outra. (HABERMAS 2003, p. 173)

No Estado Democratico de Direito, os sistemas juridico e politico
adquirem legitimidade na comunicacao realizada no espaco publico, o qual tem
como centro as instituicdes estatais criadas na formagao das democracias liberais
ocidentais, como as casas legislativas, mas tal espago publico ndo se limita a isso,
posto que se espraia da burocracia e da representatividade democratica formal para
sociedade civil, meios de comunicacdo de massa, organizagbes e movimentos
sociais e etc., onde a disputa se dara em busca da hegemonia da capacidade de
influéncia. (HABERMAS, 1997b, p. 273)

Assim, faz-se necessdria uma analise mais apurada do controle de
constitucionalidade na democracia brasileira, sobretudo no que diz respeito a
permeabilidade ao principio do discurso, o qual preside a capacidade de
entendimento da sociedade civil impondo trocas entre os atores sociais em prol do
consenso.

Com base nesse arcabouco tedrico sera analisada a estrutura do controle
de constitucionalidade brasileiro sob o crivo do modelo de democracia deliberativa
da teoria do discurso.

Para tanto, no proximo capitulo, investigar-se-a a historia constitucional
brasileira para se entender melhor o modelo atualmente vigente e a énfase dada ao
forte de controle de constitucionalidade em vigor.

Em seguida, sera estudado como o modelo de controle de
constitucionalidade reforcado existente se relaciona com a co-originalidade entre
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autonomia publica e privada ou, expressa de outro modo, entre a co-originalidade
entre soberania popular e direitos fundamentais, acentuando um dos polos dessa

tensdo e comprometendo a legitimidade do controle de constitucionalidade.
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3 BREVE HISTORIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Refletir sobre o controle de constitucionalidade no Brasil, exige uma
necessidade de contextualizacdo de sua proépria trajetoria até hoje, percebendo
como a sociedade brasileira tem enfrentado seus desafios historicos em sua
experiéncia constitucional.

Portanto, pretende-se contextualizar o atual periodo constitucional
brasileiro, a partir de uma perspectiva historica, para verificar possiveis causas para
a formacdo do modelo de controle de constitucionalidade atualmente em vigor, o
qual parece ter sido idealizado, no contexto do reforco do papel politico do Poder
Judiciario em geral, como resposta ao problema crénico de efetividade dos direitos
sociais, diante de uma crise constituinte, cuja origem parece remeter-se aos
primoérdios da historia constitucional brasileira.

Segundo Bonavides (2003, p. 361), ao se realizar uma anélise mais
profunda da evolucado constitucional brasileira, sera possivel perceber trés fases
histéricas claramente distintas no que diz respeito aos seus valores politicos,
juridicos e ideolégicos. Cada fase jamais foi superada por completo sendo

incorporada ou levada em conta de modo cumulativo na fase subsequente.
3.1 A constituicao no Império (1822-1889)

A primeira Constituicao brasileira, gestada a partir do processo de
independéncia e formacao de um Estado nacional auténomo, surgiu no bojo de
intensas disputas entre brasileiros e portugueses, tendo em vista o complexo arranjo
politico em que se constituiu a independéncia brasileira.

A formacdo constitucional do Brasil, a partir de sua Independéncia, nao
pode ser entendida sem a percepcao desse dificil arranjo, o qual sempre se
caracterizou por intensas disputas entre nativistas e portugueses, sob a ameaca da
recolonizagdo. (PRADO JUNIOR, 1999, p. 60)

Cabe destacar que a ideia de convocacao de uma assembleia nacional
constituinte foi ventilada nos circulos mais libertarios da revolucao e estava longe de
ser unanime. Tratava-se de uma visdo excessivamente liberal que era vista com

receio pelos setores mais proximos da realeza, sendo uma importacdo do ideario
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libertario francés por parte de liberais radicais, liberais moderados e republicanos,
sobretudo porque a independéncia ocorreria pela paradoxal manutencédo da unidade
luso-brasileira. A independéncia seria gradual. (LOPEZ; MOTA, 2012)

Diante da ideia de um colégio de Procuradores-Gerais das Provincias
como instrumento de unidade das provincias e de garantia da liberdade, a qual
acabou sendo superada no préprio conselho pela ala liberal moderada, formada por
Gongalves Ledo, Clemente Pereira, Cunha Barbosa e outros, a convocagao da
Assembleia Nacional Constituinte se tornou inevitavel. (LOPEZ; MOTA, 2012, p.
372)

Assim, D. Pedro I, por meio do Decreto de 03 de junho de 1822, convocou
a Constituinte em um texto que reproduzia a ambiguidade e tergiversacdo do nosso
processo de independéncia:

Havendo-Me representado os Procuradores Geraes de algumas Provincias
do Brazil ja reunidos nesta Cérte, e differentesCamaras, e Povo de outras, o
quanto era necesario, e urgente para a mantenca da Integridade da
MonarchiaPortugueza, e justo decoro do Brazil, a Convocacdo de uma
Assembléa Luso-Braziliense, que investida daquella por¢édo de Soberania,
que essencialmente reside no Povo deste grande, e riquissimo Continente,
Constitua as bases sobre que se devam erigir a sua independencia, que a
Natureza marcara, e de que j& estava de posse, e a sua Uniao com todas
as outras partes integrantes da Grande Familia Portugueza, que
cordialmente deseja: E Reconhecendo Eu a verdade e a forgca das razdes,
que Me foram ponderadas, nem vendo outro modo de assegurar a
felicidade deste Reino, manter uma justa igualdade de direitos entre elle e o
de Portugal, sem perturbar a paz, que tanto convem a ambos, e tdo propria
€ de Povos irmaos: Hei por bem, e com o parecer do Meu Conselho de
Estado, Mandar convocar uma Assembléa Geral Constituinte e Legislativa,
composta de Deputados das Provincias do Brazil novamente eleitos na
forma das instrucgdes, que em Conselho se acordarem, e que serao
publicadas com a maior brevidade. José Bonifacio de Andrada e Silva, do
Meu Conselho de Estado, e do Conselho de Sua Magestade Fidelissema
El-Rei o Senhor D. JoaoVI, e Meu Ministro e Secretario de Estado dos
Negocios do Reino do Brazil e Estrangeiros, o tenha assim entendido, e o
faca executar com os despachos necesarios. Pagco 3 de Junho de 1822
(BRASIL, 1822).

Tal ideia conciliatoria, expressa no decreto supra citado, foi reforcada na
abertura dos trabalhos constitucionais, onde Pedro | adverte sobre os “limites” do
poder constituinte:

Como Imperador constitucional, e mui principalmente como defensor
perpétuo deste Império, disse ao povo no dia 1° de dezembro do ano
passado, em que fui coroado e sagrado, que com minha espada defenderia
a patria, a nagdo e a constituicdo, se fosse digna do Brasil e de mim.
(LOPEZ; MOTA, 2012, p. 378)
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As tendéncias politicas no ambito da Assembleia Constituinte se dividiam
entre aqueles que apoiavam o monarca, o fortalecimento do Poder Executivo e a
centralizagao politica com a unido de todos os territérios americanos de colonizagao
portuguesa e, de outro lado, os grupos nao ligados a Corte, particularmente os
grupos regionais que buscavam um amplo sistema representativo, o reforco do
Legislativo e um maior controle sobre o Executivo, bem como uma maior autonomia
das provincias. (SLEMIAN, 2006, p. 78)

O dificil equilibrio entre interesses dos grandes proprietarios de terra,
funcionarios publicos e os interesses dos comerciantes portugueses, ja anunciado
na convocacao da Assembleia ndo foi mantido. Na Constituinte predominou o intuito
revolucionario liberal de inspiragéo francesa em detrimento da visdo constitucional
da Restauracao, além disso, a Assembleia pretendeu fortalecer-se em detrimento da

coroa, bem como garantir a efetiva separacao com Portugal.

Entre as principais proposi¢cdes da Assembleia Constituinte de 1823, o
imperador, chefe do Poder Executivo, teria seus poderes limitados pela
Constituicdo. O Poder Legislativo seria exercido pela Céamara dos
Deputados, e esta ndo poderia ser dissolvida pelo imperador. O Exército
ficaria submetido ao Parlamento.

Além disso, os grandes proprietarios rurais seriam os Unicos que exerceriam
seus direitos politicos. A liberdade econdmica ampla seria assegurada pela
Constituicdo, e a escraviddo seria mantida: a Constituicdo garantiria e
reconheceria 0s contratos entre os senhores e seus escravos...(LOPEZ;
MOTA, 2012, p. 381)

Um projeto de Constituicdo excessivamente liberal para Pedro |, bem
como prejudicial aos interesses econdmicos dos comerciantes lusitanos, e também
rejeitado por grupos que queriam mudancas mais radicais, acabaram abrindo
espaco para o primeiro golpe de Estado da nova nacdo em formacéo. (VILLA, 2011,
p. 13)

O inicio do Império se caracteriza, portanto, no conflito entre “brasileiros”
e “portugueses”, posteriormente substituido pela disputa entre os Partidos Liberal e
Conservador, de maneira que a dissolugdo da Assembleia Constituinte representou
uma vitéria dos “portugueses”, ao passo que a posterior renuncia de D. Pedro |, uma
vitéria dos “brasileiros”. (SCHWARTZMAN, 2007, p. 172)

Segundo Alencar, Ramalho e Ribeiro (1985, p. 102), a ameaca de reuniao

das duas coroas era verdadeira, ja havia uma missado portuguesa nesse sentido, o
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que provocou mais reagao entre os brasileiros com protestos e reunido de uma
massa popular na Assembleia, a qual se declarou em sessado permanente. Em 12 de
novembro, a Assembleia foi dissolvida por ordem do imperador, contudo o0s
deputados tentam resistir no edificio da Assembleia, o qual acabou sendo cercado
pelo préprio imperador, com o apoio de tropas. Varios deputados sdo presos e
desterrados, inclusive José Bonifacio.

Em verdade, a Constituicdo imposta pelo imperador em 1824, apo6s a
dissolucdo da Assembleia Constituinte, mostra-se como uma reagado absolutista,
além de ser uma retomada do poder pelo Partido Portugués. Ainda que tenha se
utilizado do projeto elaborado no bojo da Assembleia Constituinte dissolvida, nao
deixava de ser uma vitéria do imperador sobre os grandes proprietarios de terra, do
executivo sobre o legislativo. (ALENCAR; RAMALHO; RIBEIRO, 1985, p. 102)

Optou-se, portanto, por uma monarquia representativa, com base no
modelo francés, onde o Imperador garantia a unidade politica e a ordem social no
pais. A Constituicao de 1824 reconhecia todos os direitos individuais e politicos em
voga no constitucionalismo europeu, tendo sobrevivido, com apenas uma
modificacao, até o advento da Republica em 1891, apesar da realidade politica estar
divorciada dos dispositivos constitucionais, onde as eleicbes eram forjadas sob a
pressdo dos grandes proprietarios rurais e das autoridades locais. (CARVALHO,
2004, p. 27-28)

A Constituicdo outorgada caracterizou-se pelo estabelecimento do Poder
Moderador como chave da organizagdo politica do Império, o qual era cumulado
com o Poder Executivo pelo imperador, sendo o eixo da centralizacao do governo
que, pela caréncia de autonomia provincial, acabou provocando a desintegracéo
politica do regime em 1889. Garantiu, ainda, a divisdo de poderes e direitos
individuais e politicos em um sistema parlamentarista de influéncia inglesa e
francesa. (BONAVIDES, 2003, p. 364)

Desse modo, a Constituicao de 1824 foi a lei fundamental mais duradoura
da Historia politica brasileira e garantiu uma unidade nacional que se foi
consolidando ao longo do tempo. (SILVA, 2011, p. 51).

Contudo, para além do texto da Constituicao, estabeleceu-se uma prética
politica, isto €, uma constituicio nao escrita que apenas aparentava ter forma
parlamentar, pois a formagdo dos ministérios ndo dependia das maiorias

parlamentares, onde o Imperador supostamente estava afetado a soberania popular,
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mas as eleicdes ndo eram universais e legitimas, além do que permitia ao monarca
a dissolucdo das Camaras e convocacdo de eleicbes sem qualquer voto de
confianga, mas fazia crer que o regime se apoiava nos partidos. (CARDOSO et al.,
2006, p. 32-31)

Nesse primeiro momento da histérica constitucional brasileira ja é possivel
observar-se as amarras que impedem o exercicio de um verdadeiro poder
constituinte como uma caracteristica marcante da histéria constitucional brasileira. O
exercicio de um verdadeiro poder constituinte restou tolhido desde o inicio pela forca
do arbitrio.

3.2 O constitucionalismo e a Republica Velha

Duas forcas devem ser destacadas como responsaveis pela derrubada da
monarquia, o Exército e um setor expressivo da burguesia cafeeira paulista. Além
disso, o0 regime perdeu sua base social pelo descontentamento dos grandes
proprietarios de terra em decorréncia do fim da escravatura. (FAUSTO, 1995, p. 235-
236):

O movimento republicano, portanto, resultou da pressao de trés forgas: do
Exército, das camadas médias urbanas e principalmente da burguesia
paulista. A abolicdo foi um golpe no sistema de poder dos senhores de
terras e de escravos, que insistiam em manter intacta uma estrutura colonial
de producgdo, ignorando as transformagbes sociais que ocorriam desde
1850. A Republica ndo foi apenas uma mudancga nas instituicées, que de
monarquicas passaram a republicanas, mas uma mudanca de bases, nas
forgas sociais sob as quais se assentava o sistema de dominacao no Brasil.
(ALENCAR; RAMALHO; RIBEIRO, 1985, p. 172)

Com a Republica, o Brasil superou um modelo politico mais ligado a
Restauragdo que ao Constitucionalismo liberal revolucionario e, por meio da
Constituicdo de 1891, adentrou de modo definitivo o Estado liberal, ainda que por
meio de um liberalismo classico que ignora as profundas disparidades sociais de
uma sociedade fundada sob um regime escravocrata. Optou-se, por um regime
liberal, mas conservador e aristocratico inspirado no federalismo estadunidense,
sobretudo a partir do modelo elaborado por Ruy Barbosa que regeu o pais do
governo provisorio até a promulgacao da Constituicdo. (BONAVIDES, 2003, p. 364-
365)

Os tracos essenciais da Constituicdo de 1891 sdo descritos por
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Bonavides (2003, p.365) assim:

Com efeito, os principios chaves que faziam a estrutura do novo Estado
diametralmente oposta aquela vigente no Império eram doravante: o
sistema republicano, a forma presidencial de governo, a forma federativa de
Estado e o funcionamento de uma suprema corte, apta a decretar a
inconstitucionalidade dos atos do poder; enfim, todas aquelas técnicas de
exercicio da autoridade preconizadas na época pelo chamado ideal de
democracia republicana imperante nos Estados Unidos e dali importadas
para coroar uma certa modalidade de Estado liberal, que representava a
ruptura com o modelo autocratico do absolutismo monarquico e se inspirava
em valores de estabilidade juridica vinculados ao conceito individualista de
liberdade.

A “chave da organizacdo politica” desse periodo foi recriada no
presidencialismo como contraponto ao federalismo de fato que ja existia desde o
Império e que foi oficializado em 1891, de maneira que o presidente reassume uma
espécie de poder moderador que gravita em torno de um pacto informal de
reconhecimento da preexisténcia de uma organizagao natural do poder na
sociedade brasileira, mais precisamente a admissdo de que o poder estava nos
estados, e um componente normativo definidor das bases da politica nacional, qual
seja o desenho de uma comunidade politica despolitizada e voltada para a obra
nacional. (LESSA, 2002, p. 09)

O advento da Republica se deu sem participacdo da populacao; foi um
rearranjo das elites, talvez a classica afirmacdo de que o povo tenha assistido
bestificado seja verdadeira nao pelo sentido de que foi um simples golpe militar, ja
que os militares tinham apoio civil de uma elite republicana (LEAL, 1915, p. 199),
mas na constatacdo de que as massas foram totalmente excluidas do processo.
(CARVALHO, 2006, p. 81)

Segundo Alencar, Ramalho e Ribeiro (1985, p. 181), o Congresso
Constituinte foi eleito num pleito considerado fraudulento, de modo que a
Assembleia era dominada pelos chamados “republicanos objetivos” em detrimento
da minoria de “idealistas”, que eram os militares e positivistas, bem como
monarquistas adesistas.

O proprio inicio desse periodo constitucional ja se deu com o primeiro
presidente eleito dissolvendo o Congresso. Deodoro da Fonseca nao tinha apoio das
oligarquias mais poderosas dos Estados e, apds diversas derrotas legislativas,
“dizendo nao poder ‘por mais tempo suportar esse Congresso’, o marechal o
dissolveu e prendeu os principais lideres oposicionistas”. (ALENCAR; RAMALHO;
RIBEIRO, 1985, p. 182)
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Em verdade, sob a égide da Constituicado de 1891, o predominio do Poder
Executivo era inegavel, o qual se valeu do autoritarismo e da arbitrariedade como
forma de conter as oposicoes; por onze vezes foi decretado estado de sitio, diversas
vezes eram decretadas intervencdes federais, tudo sob a aceitacdo passiva de um
Judiciario que apenas formalmente poderia conter os abusos do Executivo. (SOUZA
NETO; SARMENTO, 2013, p. 113).

Esse periodo constitucional também ignorou as profundas questdes
sociais derivadas da escraviddo instituindo um liberalismo tardio de matiz
conservadora e puramente econdmica. A Republica ndo trouxe qualquer mudanca
substancial na situacao dos libertos. Caida a monarquia um ano depois da Abolicao;
o grande latifundio, a auséncia de ensino publico abrangente e a auséncia de
trabalho implicaram no quase total abandono dos ex-escravos, de modo que ao lado
da pobreza, os libertos e seus descendentes tiveram de enfrentar estigmas
consagrados em leis e instituicbes que os transformavam em subcidadaos, sem
qualquer direito de participacdo na vida nacional. (DEL PRIORE; VENANCIO, 2001,
p. 269)

A Republica Velha, segundo Alencar, Ramalho e Ribeiro (1985, p. 227)
funcionou sob comando paulista € mineiro em seus primeiros 30 anos de forma
incélume, por meio de um sistema de dominagcdo baseado no mandonismo dos
coronéis, na politica dos governadores e no emprego da forca do Estado quando era

necessario.
3.3 O constitucionalismo social

O pais da Republica Velha foi rapidamente mudando pelo crescimento
cada vez maior da urbanizacao, pela industrializacao retardataria realizada de 1880-
1930 e que foi originada da importacdo de maquinas modernas custeadas pelos
fazendeiros tradicionais, sobretudo em Sao Paulo. (DEL PRIORE; VENANCIO,
2001, p. 293)

Concomitantemente, formaram-se sindicatos, associacdes mutualistas,
jornais e partidos ligados ao socialismo, anarquismo e a causa operaria, sobretudo
apos a imigracao de europeus.

No comego do século XX, as maiores cidades brasileiras, sobretudo Rio
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de Janeiro e Sao Paulo, ja apresentavam uma parcela significativa de operarios, em
empresas de servicos urbanos (cocheiros, ferroviarios, estivadores, condutores de
bondes, etc.), bem como nas industrias de tecidos, sendo grande parte desses
operarios de origem estrangeira, a maioria italianos. Além disso, ampliavam-se os
setores médios urbanos, aumentando o numero de pequenos comerciantes,
funcionarios publicos e profissionais liberais. (LOPEZ; MOTA 2012, p.596)

O Brasil j& ndo era um pais exclusivamente agricola. E nesse contexto
que se ira formar o Constitucionalismo social brasileiro.

Para Baracho (1986, p. 46), as Constituicbes posteriores a Primeira
Guerra Mundial ndo se satisfazem em apenas organizar politicamente o Estado, mas
objetivam promover uma nova estrutura demandada pela sociedade. O
individualismo das liberdades publicas e direitos consagrados na declaracao
francesa de 1789, cuja marca é o absenteismo estatal, é limitado por essas
demandas sociais, pelo interesse da coletividade, nos termos do artigo 151 da
Constituicao de Weimar que prescreve no sentido de que a vida econdmica deve ser
organizada conforme os principios da justica, objetivando garantir a todos uma
existéncia digna. (BARACHO, 1986, p. 46).

Na esteira do conflito politico e social maximizado pela revolugéo russa no
inicio do Século XX, o Estado passou a assumir um papel transformador, superando
o formalismo da ordem liberal para assumir em seu interior a conflituosidade como
caracteristica essencial da sociedade, quer em uma perspectiva reformadora do

capitalismo em Keynes, quer no ambito da social-democracia alema em Weimar:

Neste contexto de ebuli¢do social, a manifestagao do poder constituinte nao
vai poder ser bloqueada e o resultado serd uma alteracao profunda nas
estruturas constitucionais e estatais. As constituicbes do século XX nao
representam mais a composicao pacifica do que ja existe, mas lidam com
conteudo politicos e com a legitimidade, em um processo continuo de busca
de realizacdo de seus conteudos, de compromisso aberto de renovacao
democratica. Nao ha mais constituicbes monoliticas, homogéneas, mas
sinteses de conteddo concorrentes dentro do quadro de um compromisso
deliberadamente pluralista, como em Weimar. A constituigdo é vista como
um projeto que se expande para todas as relagdes sociais. O conflito é
incorporado aos textos constitucionais, que nao representam mais apenas
as concepcdes de classe dominante: pelo contrario, tornam-se um espaco
onde ocorre a disputa politico-juridica. (BERCOVICI, 2008, p.294-295)

No Brasil, o constitucionalismo social ocorreu por meio de um lento

processo de superacao do formalismo juridico que concebia um Estado liberal
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completamente divorciado da realidade social do pais, um processo que ainda nao
foi encerrado, ao qual, a Constituicao Federal de 88 ainda é pertencente:

Em 1934, 1946 e 1988, em todas essas trés Constituicdes domina o animo
do constituinte uma vocacao politica, tipica de todo esse periodo
constitucional, de disciplinar no texto fundamental aquela categoria de
direitos que assinalam o primado da Sociedade sobre o Estado e o
individuo ou que fazem do homem o destinatario da norma constitucional.
Mas o homem-pessoa, com a plenitude de suas expectativas de protecédo
social e juridica, isto €, o0 homem reconciliado com o Estado, cujo modelo
basico deixava de ser a instituicao abstencionista do século XIX, refrataria a
toda intervengéo e militdncia na esfera dos interesses basicos, pertinentes
as relagbes do capital com o trabalho. (BONAVIDES, 2003, p. 368)

Esse processo foi interrompido pelos regimes de excecao de 1937, 1967
e 1969, s6 retomando sua marcha com o advento da Constituicdo de 1988.

Para Bonavides (2003, p. 367), nesse terceiro e longo periodo
constitucional, apenas as Constituicdes de 34, 46 e 88 representam a manifestacao
de um regime normal de governo, onde se respeitou o regime representativo e 0
Estado de direito.

Portanto, o inicio do processo de implementagdo do Constitucionalismo
social no Brasil ocorreu por meio da revolucado de 30, responsavel pela superacao
da Republica Velha, a partir da insatisfacdo de diversos setores que foram
progressivamente tornando-se insatisfeitos com o regime, onde a causa mais
profunda residia na estrutura atrasada da economia, o surgimento de uma classe
média urbana, bem como a crise mundial de 1929 (SILVA, 2011, p. 21). Contudo, foi
uma dissidéncia interna entre as oligarquias que deu inicio ao processo.

O presidente Washington Luis, contrariando o que era esperado para as
elei¢cdes de 1930, ndo indicou um mineiro para sucedé-lo, mas, sim, seu conterraneo
Julio Prestes. Os grupos dominantes de Minas Gerais reagiram e se aliaram com
grupos politicos fortes do Rio Grande do Sul e da Paraiba, na chamada “Alianca
Liberal”, em torno da candidatura do gaucho Getulio Vargas. As eleicoes acabaram
sendo fraudadas em favor do candidato governista, bem como os deputados
federais de oposicdo eleitos nado tiveram seus mandatos reconhecidos pelo
Congresso. Por fim, o candidato a vice-presidente na chapa aliancista foi
assassinado por motivos politicos. Apoiados em setores dissidentes do Exército, as
oligarquias derrotadas conseguiram depor o presidente. Assim foi feita a Revolucéao
de 30. (DEL PRIORE; VENANCIO, 2001, p. 309-310)
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O operariado formado ja no final do séc. XIX pela industrializacao ocorrida
em Sao Paulo e no Rio de Janeiro, as classes médias formadas por profissionais
liberais, funcionarios publicos e pequenos comerciantes, os oficiais jovens das
Forcas Armadas, bem como, ao final, oligarquias dissidentes dos Estados que se
encontravam fora do sudeste, formaram o conjunto de for¢as cujas reivindicacoes se

dirigiam em prol de reformas modernizantes (FAORO, 2001, p. 825-826):

O ano de 1930 foi um divisor de aguas na histéria do pais. A partir desta
data, houve aceleragdo das mudangas sociais e politicas, a historia
comecou andar mais rapido. No campo que aqui nos interessa, a mudanga
mais espetacular verificou-se no avanco dos direitos sociais. Uma das
primeiras medidas do governo revolucionario foi criar um Ministério do
Trabalho, Industria e Comércio. A seguir, veio vasta legislagéo trabalhista e
previdenciaria, completada em 1943 com a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. A partir desse forte impulso, a legislagdo social ndo parou de
ampliar seu alcance, apesar dos grandes problemas financeiros e
gerenciais que até hoje afligem sua implementacédo. (CARVALHO, 2006, p.
87)

Nesse primeiro momento, a alternativa para o enfretamento do déficit
representativo do liberalismo classico da Republica Velha foi o corporativismo, onde
a vontade coletiva ndao é mais formada pela soma das vontades particulares dos
individuos através do voto, mas pelo somatério das vontades de pessoas que
pertencem a mesma corpora¢ao, em geral um sindicato. (LOPEZ; MOTA, 2012, p.
522)

Desse modo, as agitacbes e reivindicacbes sociais passaram a ser
tuteladas por meio de um modelo autoritario, corporativista, de modo que o elitismo
da Republica Velha foi substituido por uma elite intelectual de técnicos, politicos e
militares capazes de verificar quais seriam os “legitimos” interesses nacionais. As
classes populares passariam a ser reconhecidas, mas o Estado n&o abriria m&o de
seu controle elas. (ALENCAR; RAMALHO; RIBEIRO, 1985, p. 251)

A promulgacdo da Constituicdo de 1934, apds o periodo de governo
provisoério (1930-1934), representou a inauguracao do novo periodo constitucional
de nossa historia, fase marcada por crises, golpes de Estado, impedimentos,
suicidios de presidentes e sucessdes de constituicdes, sendo que a Constituicdo
Federal de 1988 é sua ultima manifestacao formal. (BONAVIDES, 2003, p. 366)

Inaugurou-se o constitucionalismo social no Brasil inspirado, sobretudo na

Constituicao de Weimar:
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A Constituicdo de 1934 inaugurou o constitucionalismo social no Brasil.
Rompendo com o modelo liberal anterior, ela incorporou uma série de
temas que ndo eram objeto das constituicbes pretéritas, voltando-se a
disciplina da ordem econémica, das relagdes de trabalho, da familia, da
educacgao e da cultura. A partir dela, pelo menos sob o angulo juridico, a
questdo social ndo poderia mais ser tratada no Brasil como “caso de
policia”, como se dizia na Republica Velha. (SOUZA NETO; SARMENTO,
2013, p. 117)

Contudo, a Constituicdo de 1934, mesmo com seu perfil democratico e
social, ndo conseguiu afastar a grande polarizacdo da politica brasileira, onde a
esquerda mais radical representada pela Alianca Nacional Libertadora - ABL e pelo
Partido Comunista Brasileiro — PCB ganhavam forca, sem prejuizo do fortalecimento
da direita radical representada pelo Integralismo de inspiracado fascista. (VILLA,
2011,p. 57)

Entre 1930 e 1937, o Brasil viveu uma fase de grande agitagao politica.
Anteriormente, s6 a regéncia, um século antes, e os anos iniciais da
Republica tinham vivido situagéo parecida. Mas o periodo de 30 superou os
anteriores pela amplitude e pelo grau de organizacdo dos movimentos
politicos. Quanto a amplitude, a mobilizagdo atingiu varios estados da
federacdo, além da capital da Republica; envolveu varios grupos sociais:
operarios, classe média, militares, oligarquias, industriais. Quanto a
organizagao, multiplicaram-se os sindicatos e outras associagbes de classe;
surgiram varios partidos politicos; e pela primeira vez foram criados
movimentos politicos de d&mbito nacional. (CARVALHO, 20086, p. 98)

A partir dessa radicalizacdo em ambos os lados do espectro politico,
Vargas ganhou apoio para realizar expurgos e persegui¢cdes, quer na direita, quer na
esquerda, que culminaram com o golpe de 1937, o qual instalou um regime® sob
uma Constituicdo outorgada, de cunho autoritario e de inspiracdo na constituicao
polonesa de Pilsudsky, que sequer foi respeitada, tendo sido emendada por 21 leis
constitucionais editadas de acordo com as conveniéncias governamentais, além do
que nao foi submetida ao referendo popular, conforme previa o seu Art. 187, tendo
ocorrido, na pratica, uma ditadura pela concentracdo dos Poderes Legislativo e
Executivo nas maos do presidente da Republica e pela eliminacao do Federalismo.
(SILVA, 2011, p. 71)

Segundo Skidmore (1982), o periodo da ditadura Vargas é superado pelo

término da Segunda Guerra Mundial e pela derrota do Fascismo na Europa, fatores

5 O chamado Estado Novo ou Estado Nacional.
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que provocaram um ambiente propicio para retomada da Democracia, 0 que acabou
ocorrendo por um movimento, sobretudo entre os militares, pela saida de Vargas do
poder e pela convocacdo de uma nova Assembleia Constituinte que promulgou a
Constituicao de 1946:

A Constituicdo de 1946 vigorou formalmente por mais de 20 anos, sendo
derrogada em janeiro de 1967 por nova Carta. Houve, sob sua égide,
momentos de democracia e estabilidade institucional, e outros,
extremamente conturbados, em que a Constituicdo teve pouca importancia.
O primeiro momento se estende até setembro de 1961, quando, no contexto
de séria crise politica, foi aprovada a Emenda n° 4, que instituiu o
parlamentarismo. O segundo momento vai de 1961 até o golpe militar de
1964, e passa pela volta ao presidencialismo, com a edi¢do da Emenda n®
6, em janeiro de 963. E o terceiro momento corresponde ao periodo em
que a Constituicao conviveu com o arbitrio militar, estendendo-se de abril de
1964 até sua revogagao, em janeiro de 1967. (SOUZA NETO; SARMENTO,
2013, p. 135)

De acordo com Villa (2011, p. 80), a Constituicao de 1946 possuia 218
artigos, tendo sido, até aquela altura, a Constituicado mais extensa e democratica no
periodo republicano. Nesta Carta houve grande atencdo em relacdo ao Poder
Legislativo, tendo o Congresso Nacional sido dividido em 2 casas; houve alteragéao
na representacdo proporcional na Céamara dos Deputados. Fixou-se o numero
minimo de sete deputados por estado, o que repercutiu no futuro da representacao
popular. Aumentou-se 0 numero de senadores por Estado para trés e foi criado o
suplente de senador. Recriou-se o cargo de vice-presidente, que exerceria a funcéo
de presidente do Senado onde tinha voto de qualidade.

Para Bonavides (2000, p. 174), a Constituicao de 1946 foi uma solucao de
compromisso entre as forcas conservadoras da Republica Velha com as forcas
restantes do radicalismo liberal de 30, sobretudo em face do poder ainda presente
dos herdeiros do Estado Novo. Assim, a Constituicao de 1946, ap6s o arrefecimento
das questdes ideoldgicas do periodo anterior, acabou por refletir um certo equilibrio
capaz de manter adormecida a crise constituinte pela manutencdo de um Estado
social de cunho meramente programético.

Ocorre que o advento da guerra fria apds a Segunda Guerra Mundial e a
oposicao entre Capitalismo e Comunismo acentuaram as profundas divisdes
internas em torno do modelo de desenvolvimento nacional, onde um grupo, dito
nacionalista, valorizava a ag¢do do Estado como provedor da industrializagéo,
enquanto outro grupo, dito antinacionalista, defendia o desenvolvimento a partir da
associacao da iniciativa privada nacional com o capital internacional. (DEL PRIORE;
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VENANCIO, 2001, p. 347)

A vinculagao dessa acirrada discussao econdmica com uma ferrenha luta
ideoldgica entre a esquerda e direita no contexto brasileiro, aliada ao histérico
problema social, gerou uma grave crise politica no governo de Jodo Goulart e
produziu o Golpe Militar de 1964 (SILVA, 2011, p. 76), cujo regime de excecéo foi
encerrado com a Constituicdo da Republica de 1988.

Segundo Silva (2011, p. 76-77), diversos conflitos constitucionais
ocorridos sob o dominio da Constituicdo de 1946 encontraram um laboratério na
Escola Superior de Guerra, onde foi formulado, sob influéncia norte-americana, o
Golpe de 1964 e seu regime constitucional, o principio da segurang¢a nacional, que
se tornou o norte do regime e se caracterizou pela guerra total a ameaca comunista
sobre o chamado “mundo livre”. Tal arcabouco ideolégico serviu de fundamento para
que as elites civis e militares realizassem o Golpe de 1964, por meio de Ato
Institucional em 09.04.1964, que manteve formalmente a ordem constitucional, mas
efetuou varios expurgos por meio da cassacao de mandados parlamentares e
inUmeras suspensodes dos direitos politicos.

Os militares, pela primeira vez na Histéria, ocuparam o poder diretamente,
mas nunca formaram um grupo monolitico, mas se dividiram entre castelistas, a
linha-dura, e nacionalistas. A forca de cada um dos grupos variou nesse periodo,
além do que os militares ndo governavam sozinhos e partilhavam o poder com civis,
sendo o regime marcado pelo autoritarismo, onde o poder de mando esteve
concentrado na cupula militar, nos 6érgdos de informacdo e repressdao e na
burocracia técnica do Estado. (FAUSTO, 1995, p. 512-513)

A duragao do regime militar ndo pode jamais ser subestimada. O periodo
de excecao e arbitrio foi longo e representou um hiato democratico e social.
Contudo, e sem reduzir a nocividade do periodo, ndo podemos olvidar que, apds a
queda da Republica Velha, as crises institucionais foram mais comuns que
excepcionais na historia brasileira. Apesar disso, o periodo pds-67 representa um
intervalo sem precedentes em nossa historia, no que diz respeito a duracdo da
intervencao militar na politica do pais:

O golpe politico-militar de 31 de margo de 1964 deu inicio ao mais longo
periodo de governo ditatorial da histéria do Brasil. Ou, melhor dizendo,
explicitamente ditatorial. Ainda uma vez, a contrarrevolugdo preventiva —
recurso costumeiramente aplicado pelas classes e estamentos dominantes
ao longo da nossa vida politico-social — alterava os rumos do processo
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histérico.

“Seguranca e Desenvolvimento” foi o lema do regime; instaurado em 1964,
duraria mais de vinte anos. Embora néo inscritas na bandeira nacional, tais
palavras agora se sobrepunham ao lema da Republica, de 1889, “Ordem e
Progresso”, incorporado a bandeira por pressao dos militares positivistas. O
golpe de 1964 mantinha o velho modelo de exclusdo politica e social,
gestado desde a época da fundagdo do regime republicano. Agora, a
ruptura institucional — deflagrada por militares (entre eles, alguns ex-
integralistas e ex-tenentes) com apoio de setores sociais conservadores -,
pretendia manter afastada das decisdes politicas a maioria da populacao,
que, desde a morte de Vargas, vinha se politizando. (LOPEZ; MOTA, 2012,
p. 797)

Contudo, é importante frisar que o golpe nao foi exclusivamente militar,
mas também civil, tendo contado com a adesdao de amplos setores civis como
latifundiarios do Nordeste e do Sudeste, o empresariado industrial, magnatas do
capital financeiro e setores das classes médias asfixiadas pela inflagdo. (LOPEZ;
MOTA, 2012, 799)

Além disso, segundo Del Priore e Venancio (2001), havia um modelo de
desenvolvimento elaborado na Escola Superior de Guerra e no Instituto de Pesquisa
e Estudos Sociais, isto é, ja havia um projeto, encampado sobretudo pela “linha
dura”, para que os “revolucionarios” definissem e liderassem os rumos do pais, 0
qual ganhou forca a partir dos expurgos realizados ap6s 31 de marco de 64 sobre
milhares de oficiais, soldados e deputados, de modo que a intencao inicial de uma
intervencdo militar “defensiva” acabou por perder espaco para a visdo que
alimentava um projeto politico duradouro, pensamento inclusive compartilhado pela
maioria do empresariado nacional.

Para efetivacdo do referido projeto, procedeu-se a repressdo ao
movimento sindical e a oposicao politica, sobretudo depois da derrota politica que a
“revolucdo” sofreu nas urnas em 1965, onde candidatos oposicionistas venceram em
estados e cidades importantes como Guanabara, Minas Gerais e na capital paulista.
Reagiu-se, assim, por meio da imposicdo dos Atos Institucionais n°2 e n° 3 que
extinguiam os partidos existentes e as eleigdes diretas para presidente, governador
e prefeitos das capitais.

Em seguida, na linha de uma autodenominada visdo “revolucionaria”,
procurou-se a institucionalizacdo dos ideais e principios da “Revolugdo” sem a
convocagao de uma Assembleia Nacional Constituinte, uma vez que aquela altura o
regime ja havia se tornado impopular, razao pela qual expediu-se o Ato Institucional
4, de 07.12.1966 que convocou o préprio Congresso Nacional para discutir e votar o



40

projeto da Constituicdo ja elaborado pelo Poder Executivo, o qual foi aprovado em
24.1.1966 e se caracterizou pela consagracdo da doutrina da seguranga nacional,
pelo fortalecimento da Unido e do Presidente, pela reformulacdo do Sistema
Financeiro Nacional e da discriminacdao das rendas tributarias entre os entes
federados, além do que reduziu a autonomia individual, permitindo a suspenséo de
direitos e garantias constitucionais. (SILVA, 2011)

Todavia, a ala mais “ilustrada” dos militares, formada por oficiais como
Golbery, Bizarria Mamede, Silva Muricy, Castelo Branco e Geisel, ndo conseguiu
fazer o sucessor de Castelo Branco, de modo que, em margo de 1967, assumiu a
presidéncia o general Costa e Silva, que, diante de manifestacdes de rua reunindo
milhares de pessoas contra o regime, promulgou o Ato Institucional n° 5, de 13 de
dezembro de 1968, no que seria um golpe dentro do golpe, com a vitéria da direita e
dos setores mais radicais das Forcas Armadas, que prevaleceram no poder até
1974, quando negocia¢des complexas entre as referidas tendéncias permitiram o
ocupacao da presidéncia pelo general Ernesto Geisel, o qual, jA em seu discurso de
posse, propunha uma abertura “lenta, gradual e segura” do regime, cuja
implementagédo foi permanentemente contestada pelas forcas da extrema direita.
(LOPEZ; MOTA, 2012, p. 801-802)

Segundo Carvalho (2006), o periodo de 21 anos de governo militar
apresentou uma repeticao da tatica do Estado Novo quanto a ampliagao dos direitos
sociais acompanhada pela restricdo dos direitos politicos, onde a falta de liberdade
politica era compensada pelo paternalismo social. Contudo, a eficacia dessa tética
foi menor no regime militar quer pelo fato de que a mobilizacdo politica que
antecedeu o golpe foi maior que a precedeu em 1930, quer pelo fato de que
ambiente internacional ndo era favoravel ao arbitrio, em comparacdo com a década
de 30, de maneira que 0 apoio aos governos militares foi passageiro e ndo continuou
apds o término do “milagre econémico”, sendo que, por volta de 1975, o crédito do
regime se esgotou rapidamente.

A superacao desse regime de excecao se deu por uma abertura lenta e
paulatina, sobretudo ap6s a chegada da linha militar moderada ao poder com Geisel,
cuja aceleracao se deu no final da década de 70 pelo clamor popular estimulado por
diversas instituicoes da sociedade civil como OAB, ABI, SBPC, CNBB e parte da
imprensa, que teve a mobilizacdo derrotada na campanha diretas-ja, mas
possibilitou a eleicdo indireta de civis para presidéncia, processo de abertura que
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culminou com a Constituicdo de 1988. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013)

A Constituicdo da Republica de 1988 sofreu criticas por ter sido uma
constituinte congressual. De acordo com Bonavides (2003, p. 386), as constituintes
de 1967 e 1987-1988, por terem sido Constituintes congressuais, apresentaram, em
face da teoria constitucional, graves vicios que tornaram contraditéria ou criticavel
sua legitimidade, na medida em que o Congresso Nacional ndo pdde ser
considerado um poder constituinte, mas constituido, de modo que apenas tem
competéncia para reformar a Constituicdo, ndo dispondo da capacidade de criar
uma nova ordem constitucional.

Todavia, a Carta de 1988 acabou sendo gestada em contexto de ampla

mobilizagdo nacional em tempos, segundo Alves (apud BARBOSA, 2012, p. 183):

A prépria forga popular do movimento pelas eleigcdes diretas que, em cada
estado do Brasil, conseguiu realizar as maiores manifestagoes publicas da
historia de cada local, tende a transformar as relagdes politicas, colocando
em xeque ndo somente o processo sucessorio do presidente Figueiredo
como também as estruturas do Estado de Segurangca Nacional, fundado
com o golpe militar de 1964. Pois a popularidade demonstrada nas pragas
publicas do pais pelas eleigcdes diretas revelou uma imensa vontade de
ruptura com os mecanismos de transferéncia de poder e de controle social
nos quais se baseava o proprio Estado de Seguranga Nacional.
Efetivamente, o fato da Assembleia Constituinte ter surgido por meio da
Emenda Constitucional n° 26, de 27 de novembro de 1985, nao afasta sua
legitimidade, posto que, como ensina Baracho (1982, p. 45), o poder constituinte
“ndo se acha limitado em seus alcances e modo de exercicio, por regra preexistente
de direito positivo”, uma vez que houve efetivamente, uma manifestacdo da
soberania popular, que foi fundamental para aprovacdo de uma Lei Fundamental
comprometida com os direitos humanos, com a eliminacao das injusticas histéricas e
com a estruturacdo democratica do pais (LOPEZ; MOTA; 2012, p. 907-908).
Além disso, a Constituicdo de 1988 possui um carater compromissorio, ja
que, para além das categorias estanques da politica tradicional, ndo aceitou o
predominio de uma filosofia, corrente politica, classe ou ideologia, mas abriu espaco

para diversidade e heterogeneidade, sendo profundamente pluralista:

Por outro lado, a Constituicao de 1988 qualifica-se como compromissdria, ja
que seu texto ndo representa a cristalizagdo de uma ideologia politica pura
e ortodoxa, resultando antes do compromisso possivel entre diversas forgas
politicas e grupos de interesse que se fizeram representar na Assembleia
Constituinte. O pluralismo social existente na sociedade brasileira
transplantou-se para o seio da sua Constituicdo, que abriga preceitos
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inspirados em visdes de mundo nem sempre convergentes. (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2013, p. 171)

No que diz respeito a sua identidade, precisas sédo as licdes de Santana
(2007, p. 9):

Nossa Constituicdo é concebida sobre os fundamentos da soberania, da
cidadania, da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa. Sao principios, compreendidos dentro de sua
dimensdo substancial, como verdades, valores, ideais, convencimentos
eleitos como viga de uma estrutura. Sem ela (a estrutura) desaba o edificio
constitucional.

Desse modo, seu carater dirigente e analitico visa promover os direitos
sociais, econdmicos e culturais tendo em vista a sindrome de inefetividade das

constituicdes sociais anteriores:

A alegagdo de que ela é demasiado longa e minuciosa esconde, na
realidade, a resisténcia dos que nao querem perder privilégios tradicionais e
dos que desejam eliminar da Constituicdo os direitos econémicos, sociais e
culturais, pois tais direitos exigem do Estado um papel positivo, de
planejador e realizador, deixando para tras o Estado-Policia, mero
garantidor de privilégios, antes protegidos como direitos. Quanto a mindcias,
elas eram e sdo necessarias para impedir que sob pretexto da necessidade
de esperar por leis regulamentadoras, muitos direitos fiquem apenas na
declaragao formal, sem efetividade. (DALLARI apud LOPEZ; MOTA, p. 912,
2012)

Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988 teve notavel
preocupacao com efetividade dos direitos sociais, tendo criado diversas acgdes
constitucionais (mandado de injuncdo, mandado de seguranca coletiva, arguicdo de
descumprimento fundamental, por exemplo), bem como fortaleceu o Ministério
Publico, dotando-o de uma autonomia sem precedentes e atribuindo-lhe um papel
de fiscal geral na defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. Além disso, o Poder Judiciario foi colocado como
instituicdo central na efetivacdo dos direitos e na guarda da constituicdo, sendo
municiado também com ampla independéncia e diversas garantias para tal mister.

A Constituicdo de 1988 foi a mais democratica e aberta de nossas
constituicdes, mas nao tem escapado dos problemas estruturais histéricos que tém
marcado a sociedade brasileira, a qual fundada na desigualdade da escravatura,
tém tido sérias dificuldades para superacao do profundo abismo social existente em

Nosso pais.
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A histéria do constitucionalismo social no Brasil € a manifestacdo, na
Orbita juridico-politica, dos anseios e das necessidades elementares para a
instituicio de uma cidadania efetiva para grande parcela da populacao,
historicamente alijada do processo decisério.

Para Bonavides (2003), a historia das constituicdes brasileiras reflete a
histéria das crises constituintes, na medida em que € possivel observar a existéncia
de dois poderes constitucionais paralelos, pela contradicao histoérica entre a esfera
formal e a esfera material de poder, onde o primeiro tem sido o mais sacrificado na
perpetuacdo da crise constituinte que perpassa a histéria brasileira. A crise
constituinte indica a inferioridade ou insuficiéncia de soberania de nossas
constituintes, onde, ao contrario dos Estados Unidos, nossas instituicbes nao
nasceram livres pela verdadeira vontade do poder de fato se submeter ao poder de
direito, bem como de verdadeiramente incorporar valores fundamentais do

constitucionalismo.

A crise constituinte ndo é, por conseguinte, a crise de uma Constituicéo,
sendo a crise do préprio poder constituinte; um poder que quando reforma
ou elabora a constituicdo se mostra nesse ato de todo impotente para
extirpar a raiz dos males politicos e sociais que aflingem o Estado, o regime,
as instituicées e a Sociedade mesma no seu conjunto. (BONAVIDES, 20083,
p. 384)

Efetivamente, a Histéria brasileira sempre tem sido marcada por
quarteladas, impasses institucionais, convulsbes politicas e mudancas de
constituicdes que demonstram a perene crise constituinte de nossa sociedade, tendo
em vista a incapacidade para a formacao de um compromisso real em torno das
questbes fundamentais do pais. Tal compromisso, assumido com sinceridade e
vivenciado por todos setores de nossa sociedade, é a condicao para a evolucéao,
sem maiores traumas, da cidadania, da democracia e da justica social:

A concretizagdo desconstitucionalizante nos ambitos das “Constituicdes
nominalistas” dos paises periféricos, destacando-se o Brasil, atua no
sentido da manutengcdo do status quo social. Serve a permanéncia das
estruturas reais de poder, em desacordo com o modelo textual de
Constituicao, cuja efetivacao relevante importaria profundas transformacgdes
sociais. Em contraposicdo aos indicios de mudanga expressos no texto
constitucional, impdem-se relagcbes reais de poder com pretensdo de
eternizarem-se, embora desestruturadas e desestruturantes do Estado
como instituicdo. (NEVES, 1996, p. 324)
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A Constituicdo em vigor € a sintese de um processo dialético de forcas
progressistas e retrégradas, onde as forcas da mudancga obtiveram éxito na inclusao
de avangos da mais alta relevancia no plano da ordem social e dos direitos
fundamentais, além de disposicoes de relevo na defesa da economia nacional, mas
nao conseguiram concluir a reforma do Estado, tendo permanecido a estrutura
arcaica de poder, por meio da qual as elites conservadoras realizam a
contrarreforma. (SILVA, 2011, p. 522).

A Constituicdo de 1988 avancgou no plano dos direitos fundamentais, de
modo que a dignidade da pessoa humana se impds em diversas areas, ainda que
em ritmo mais lento que o esperado, tendo os direitos individuais, as liberdades
publicas, além de direitos como o devido processo legal e a presuncao de inocéncia,
se incorporado a paisagem politica e juridica do pais. Contudo, os direitos sociais
tém seguido uma trajetéria mais complicada, apesar dos avan¢os na universalizacao
do ensino e na maior protecdo aos direitos difusos e coletivos. (BARROSO, 2012, p.
27)

A Carta de 1988 também garantiu um maior equilibrio entre os poderes,
tendo fortalecido a autonomia e independéncia do Judiciario e ampliado as
competéncias do Poder Legislativo, ainda que tenha mantido a capacidade
legislativa do Executivo por meio das medidas provisérias. (BARROSO, 2012, p. 27)

Para Souza Neto e Sarmento (2013, p. 182), os elementos negativos da
Constituicao de 1988 tém residido na sua incapacidade para efetivar o discurso
constitucional republicano, ainda refutado por praticas arcaicas como
patrimonialismo e a confusao entre o publico e o privado. O acesso e a protecdo aos
direitos fundamentais estdo longe da realidade das classes subalternas, bem como a
desigualdade permanece como uma ferida que acentua a assimetria de poder
politico, econébmico e social, além do que ha um déficit de representatividade do
Poder Legislativo que é visto com desconfianga pela populagéo.

Além disso, o texto excessivamente detalhista com matérias, que
poderiam ser deixadas para legislacdo ordinaria, acabou por dificultar o exercicio
politico das maiorias, o que ensejou forcar os diferentes governos a formar maiorias
qualificadas para poder implementar seus programas, de maneira que a politica
ordinaria é feita através de emendas constitucionais, com todas dificuldades dai
decorrentes. (BARROSO, 2012, p. 29).

Por outro lado, apesar das grandes mudancas, nossa sociedade ainda é
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marcada pela desigualdade. Apesar de estar entre as maiores economias do mundo,
o Brasil também se encontra entre os mais desiguais. A desigualdade incide
sobretudo sobre os grupos de populacdo mais excluidos ao longo da histéria, quais
sejam: 0s negros, trabalhadores do campo, mulheres e nordestinos, de modo que o
grande teste da democracia brasileira reside na reducédo da desigualdade que divide
e da violéncia que aterroriza®. (CARVALHO, 2004)

Apesar de tudo, o saldo da Constituicdo de 88 tem sido positivo, conforme
retratam Souza Neto e Sarmento (2013, p. 182), a seguir:

Desde que a Constituicao de 88 foi editada, o Brasil tem vivido um periodo
de normalidade institucional, sem golpes ou quarteladas. As crises politica
que surgiram neste intervalo tém sido resolvidas com base nos instrumentos
previstos pela propria Constituicdo. As instituigdes constitucionais tém
funcionado regularmente — algumas melhores que outras, como é natural.
As forgas politicas importantes parecem aceitar as regras do jogo
constitucional e ndo ha atores relevantes que alentem o projeto de subverter
as regras em beneficio de seus projetos particulares. Ha elei¢des livres e
regulares no pais, um Poder Judiciario que funciona com independéncia e
um razoavel respeito as liberdades publicas. Aumentou, na sociedade, a
consciéncia sobre os direitos e os movimentos reivindicatorios incorporam a
gramatica constitucional a sua estratégia de luta. A Constituicdo passou a
ser encarada como uma auténtica norma juridica, e ndo mera enunciagao
de principios retoricos, e tem sido cada vez mais frequentemente invocada
na Justiga, inclusive contra os atos ou omissdes inconstitucionais dos
poderes majoritarios. Uma analise histérica desapaixonada concluiria que,
se ainda estamos longe de atingir o ideario do Estado Democréatico de
Direito, a distancia hoje € menor do que foi em qualquer outro momento da
trajetéria institucional do pais.

Certo € que a Constituicio de 1988 representa uma histéria que
ultrapassa os limites da assembleia constituinte que a formulou, mas se projeta no
passado de afirmacdo do constitucionalismo em terras brasileiras, na luta em face
do arbitrio e da exclusao que infelizmente mancham nossa histéria.

Desse modo, a pratica constitucional exsurge como condicdo necessaria
para o aprendizado de um povo, a medida que costumes se eternizam, que a
estabilidade constitucional vai solidificando as instituicbes politicas, sociais e

culturais de modo a se criar um verdadeiro sentimento constitucional’” em nossa

6 Some-se, ainda, o contingente indigena.

7 A ideia de sentimento juridico é concebida por Verdu (2004, p.69) como “[...] a convicgdo emocional,
intimamente vivida por um grupo social, sobre sua crenga na justica e na equidade do ordenamento
juridico vigente que motiva a adesao em relagdo a este e o rechago ante sua transgressao” (2004,
p. 69). Todavia, o0 sentimento constitucional € mais intenso, uma vez que “[...] é a expressao capital
da afeigéo pela justica e pela equidade, porque concerne ao ordenamento fundamental, que regula,
como valores, a liberdade, a justiga e igualdade, bem como o pluralismo juridico” (VERDU, 2004, p.
70)
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sociedade capaz de concretizar a Constituicao:

Cuida-se de um processo de construgdo que nao se confunde com a
interpretacdo (embora com ela ndo seja incompativel) do texto normativo
simplesmente, mas que busca oferecer como resultado a construgcado de
uma norma que da significado ao texto constitucional.

Nessa perspectiva, a concretizagcdo da voz a linguagem, construindo o que
se pode denominar de Constituigao viva, figuragdo que possibilita idealizar
uma norma efetivamente ajustada aos reclamos concretos de uma dada
sociedade.

A Constituicdo estatica, aquela que é produto do processo legislativo
constituinte, necessita de substéancia que Ihe dé utilidade concreta, portanto
pragmética apta a ter eficacia e tornar-se dindmica, bastante para dirimir os
conflitos que buscam seu adorno.

E desse processo de concretizagdo, dessa construcdo racional que se
instiga o homem a ideia de sentimento constitucional de que falam com
autoridade, Karl Loewenstein e Pablo Lucas Verdu, de que ja se tratou sob
enfoque juridico com enfoque literario, como estadio necessario para a
formulacao da ideia de compromisso com a Constituicao. (SANTANA, 2010,
p77)

A percepcado desse sentimento no Brasil depende de condigbes que
permitam a coincidéncia entre a constituicio material e formal, as quais, estao
relacionadas com a experiéncia democratica e com a efetiva assuncéo, pelos fatores

reais de poder, dos valores do constitucionalismo

3.4 O poder judiciario brasileiro e o controle de constitucionalidade

Ap6s uma breve descricao da histéria constitucional brasileira, cujo maior
objetivo foi contextualizar as contingéncias por meio das quais se desenvolveu o
Constitucionalismo e a Democracia em nosso pais, passaremos a uma abordagem
mais especifica sobre a estruturagdo do controle de constitucionalidade e do Poder
Judiciario no Brasil. J4 introduzidos nas vicissitudes histéricas do constitucionalismo
brasileiro, conseguiremos compreender melhor a constru¢gdo do modelo de Poder
Judiciario e de fiscalizacao de constitucionalidade existente.

O modelo brasileiro de fiscalizagdao judicial de constitucionalidade é
inaugurado com a queda da monarquia e instauragdo da republica, tendo sido
gestado a partir de influéncias notadamente norte-americanas (BARROSO, 2012, p.
85). O Supremo Tribunal Federal € criado como érgao semelhante a Corte Suprema
americana, mas também se baseou na Corte sucedida, o Supremo Tribunal de
Justica. (BALEEIRO, 1968, p. 21)

Ocorre que o exercicio dessa fiscalizacdo ndo se deu de forma
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automatica, tendo os juizes se mantido reservados sob o dogma da separacédo de
poderes, de maneira que o efetivo desenvolvimento da interpretacao constitucional
no inicio da primeira republica deve ser atribuido aos trabalhos de juristas como Ruy
Barbosa, o qual exerceu relevante influéncia na afirmagéao do poder judicial, quer por
meio de artigos, quer por meio arrazoados em pecas apresentadas perante o STF,
no ambito do que ficou conhecida como a doutrina brasileira do Habeas Corpus.
(BALEEIRO, 1968, p. 58-60)

Para se ter ideia do grau de influéncia da experiéncia norte-americana, é
importante destacar o seguinte trecho de peca apresentada pelo renomado jurista
em processo judicial junto ao STF:

Nesta excursao pelas novidades de um re-gimen inteiramente sem passado
entre nos, atravez dos artificios, com que as conveniencias e os infortunios
de uma época anormal lhe vao sola pando o solo, e cavando-lhe mina a
mina o esboroamento,nossa lampada de seguranca serd o direito
americano, suas antecedencias, suas decisfes, seus mestres. A
Constituicdo brasileira é filha deite, e apropria lei nos poz nas maos esse
foco luminoso, prescrevendo, nos artigos organicos da justica federal, que
"os estatutos dos povos cultos, especialmente osque regem as relagdes
juridicas na Republica dos Estados Unidos da America do Norte, os casos
de common law e equily serdo subsidiarios da jurisprudencia e, processo
federal." (BARBOSA, 1893, p. 15-16)

O trecho acima traz importantes percep¢des sobre o inicio da experiéncia
brasileira no ambito do controle de constitucionalidade. A primeira diz respeito ao
carater iminentemente inaugural dessa experiéncia, isto é, a inauguragao de regime
sem passado, constatacdo que se reforca mais adiante pela afirmacao, alias
legalmente prevista, da vinculagdo subsidiaria a common law, conforme Decreto n.
848, de 11 de outubro de 1890, art. 387, o qual foi inclusive editado anteriormente ao
advento da constituicdo de 1891.

Além disso, ndo se pode olvidar a relevante influéncia, dentro do STF,
realizada por meio de votos do Ministro Pedro Lessa, no sentido de consolidar o
controle de constitucionalidade no Brasil, completando e reforgcando a doutrina
brasileira do Habeas Corpus para além de sua origem inglesa como instrumento de
protecao das liberdades publicas®.

Assim, teve-se inicialmente um modelo de controle a posteriori e difuso da

constitucionalidade dos atos e leis do poder publico, que foi paulatinamente se

8 Maiores detalhes podem ser obtidos em Nogueira (1968), o qual descreve a influéncia de Pedro
Lessa na evolucao constitucional do Brasil.
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afirmando no ambito das crises do inicio da Republica, passando pelo militarismo de
Floriano Peixoto, da consolidacao do poder civil em Prudente de Morais (1894-1898)
e da maior estabilidade nos periodos presidenciais de Campos Sales e Rodrigues
Alves. Merece destaque, ainda, a aposentadoria dos Ministros oriundos do
monarquico Supremo Tribunal de Justica e a renovacao do STF republicano como
fator propulsor da assuncgéo efetiva do poder de revisao judicial das leis (BALEEIRO,
1968, p. 58-59).

Esse tipo de controle foi-se consolidando sob a égide da Constituicao de
1891, tendo, a partir do advento da Constituicao de 1934, se iniciado o processo de
concentracao da fiscalizacao judicial da constitucionalidade, por meio da previsao de
provocacao, realizada pelo Procurador-Geral da Republica, para que o STF
analisasse a constitucionalidade de lei federal que decretasse intervengéo federal,
conforme Art. 12, §2°da Carta de 34.

A Constituicdo Federal de 1934 (...) trouxe trés inovagdes importantes que
se incorporam em definitivo ao direito brasileiro: (a) criou, no seu art. 12,
§2°, um modo de exercicio direto de controle de constitucionalidade da lei
que decretasse a intervencdo em Estado por inobservancia dos principios
constitucionais especificados nas letras “@a” a “h” do art. 7° 1; (b)
estabeleceu, em seu art. 179, que s6 por maioria absoluta de votos da
totalidade dos seus juizes poderiam os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico; (c) a terceira inovagao
da importante consequéncia pratica vinha no art. 91, IV, que atribuia ao
Senado Federal competéncia para suspender a execu¢édo, no todo ou em
parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento quando fossem
declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario. Trés inovagbes que, com
pequena variagdo, se incorporagdo definitivamente no direito brasileiro.
(SILVA, 2011, p. 127)

A Constituicao de 1937, em seu artigo 96, paragrafo Unico, estabeleceu a
possibilidade reexame, pelo Congresso, da lei declarada inconstitucional, apés
provocacao pelo Presidente da Republica, caso este julgasse a lei “necessaria ao
bem-estar do povo, a promoc¢ao ou defesa de interesse nacional de alta monta”, de
maneira que a decisao judicial poderia ser afastada pela maioria de 2/3 dos votos de
cada uma das Casas. (CAVALCANTI, 1966, p. 62)

Posteriormente, a Constituicao de 1946 retomou os termos da Carta de
1934, prevendo, ainda em carater germinal, a acao interventiva. (TOMAZETTE,
2010, p. 124). A referida acao permitia que o Procurador-Geral da Republica poderia
submeter ao exame do Supremo um ato que ferisse principios sensiveis da
republica e da federagdo, como causa da intervencéao federal.
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Tal previsédo foi reforgada por meio da Lei n°® 2.271, de 22 de julho de
1954, a qual inaugurou na ordem juridica nacional a chamada acao direta de
inconstitucionalidade, ainda que o ambito de incidéncia de tal acdo fosse limitado
tdo-somente aos atos vinculados a hipotese de intervencao federal.

Talvez na vigéncia da Constituigdo de 1946 tenham ocorrido as mais
expressivas modificagbes no sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade. No tocante ao controle difuso, retomou-se a tradicdo de
1934. Ja no tocante a representacdo interventiva, em 1946, ha um
aperfeicoamento daquela de 1934, configurando-se aqui 0 germe da agéo
direta. Todavia, a inovagdo mais importante decorreu da EC 16/1965, que
introduziu no Brasil o controle de constitucionalidade de ato normativo em
tese, como um processo objetivo, sem partes, tendo a decisdo do Supremo
nesses casos eficacia erga omnes de imediato independente de intervengéao
do Senado Federal. Portanto, no regime de 1946, o sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade se consagrou sob esse friplice aspecto.
(TOMAZETTE, 2010, p. 124)

Todavia, apenas com a Emenda Constitucional 16/65, que alterou o Art.
101, |, k da Carta de 46, ja sob regime militar, podemos falar na adocao de um real
controle de constitucionalidade abstrato no direito brasileiro, ocasiao em que se
tornou possivel o ajuizamento, exclusivamente por parte do Procurador-Geral da
Republica, de acao genérica em face de lei federal. (BARROSO, 2012, p. 86)

Posteriormente, as modificagées constitucionais de destaque residiram na
Emenda Constitucional n. 7, de 13 de abril de 1977, a Constituicdo de 1969, onde
restou reconhecida a possibilidade de liminar em representacdo de
inconstitucionalidade, bem como a representagdo para interpretacdo de ato
normativo federal e estadual. (BARROSO, 2012, p. 87)

Com a redemocratizagdo e o advento da Constituicao Federal de 1988,
houve expressiva ampliagdo da competéncia do Poder Judiciario na fiscalizacdo da
constituicdo das leis e atos do poder publico, mantendo-se o controle difuso e
controle concentrado, bem como, ao mesmo tempo, atribuindo-se o papel ao
Supremo Tribunal Federal de guardiao da Constituicao, conforme prevé o art. 102 da
constituicdo vigente.

O rol de legitimados para provocacao do STF, em sede de acao direta de
inconstitucionalidade, foi radicalmente estendido sem paralelo mundo afora, de
maneira que além da descentralizacéo tipica do controle difuso, também tornou-se
altamente acessivel na via abstrata, de maneira que sdo legitimados para propor a
acao direta de inconstitucionalidade, nos termos do Art. 103 da C.F.: o Presidente da
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Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Céamara dos Deputados,
Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador
de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representagdao no
Congresso Nacional, confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional. (ARANTES, 2004, p. 93)

A omissdo inconstitucional teve, na acado direta (Art.103, §2° e no
mandado de injuncdo, importantes instrumentos de controle. Previu-se a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental como instrumento alternativo capaz de
veicular impugnacbes de atos estatais concretos e até nao estatais (TAVARES,
2001, p.235). O recurso extraordinario passou a ser limitado para questdes
constitucionais.

Além disso, sucessivas revisbes do texto originario e leis
regulamentadoras promoveram acréscimos consideraveis nos poderes e
competéncias do Supremo Tribunal Federal, iniciando-se uma progressiva
concentracdo de competéncias na Corte Suprema por meio do reforco do controle
direto, em uma espécie de relativa aproximacdao com o modelo continental europeu.
A emenda constitucional n. 03, de 18 de marco de 1993, instituiu a acao declaratéria
de constitucionalidade, a qual, em resumo, tem um objetivo oposto ao da tradicional
acao direta, posto que visa a declaracdo da constitucionalidade de um ato
normativo. A Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, previu expressamente o
efeito vinculante da acado direta de inconstitucionalidade, assim como modalidades
vinculantes de interpretacéo.

Ao mesmo tempo, o controle difuso passou a ser cada vez mais
concentrado no ambito do STF, além do que se tornou cada vez mais objetivo. A EC
n. 45, de 2004, instituiu a sumula vinculante (Art. 103-A), bem como previu novo
juizo de admissibilidade do recurso extraordinario na repercussdao geral das
questdes constitucionais discutidas (Art. 102, § 3°).

Para Dino et al. (2005, p. 84), o periodo de dez anos, compreendido entre
as Emendas Constitucionais n° 03 e 45, alterou profundamente o controle de
constitucionalidade brasileiro por meio de um redirecionamento radical da jurisdicao
constitucional, o qual implicou na preponderancia do controle de constitucionalidade
pela via da agado, além da redefinicio da guarda da constituicdo atribuida ao
Supremo Tribunal Federal.
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Destacam-se, ainda, diversas acbes constitucionais, tais como o
mandado de seguranga, o habeas corpus, o ja citado mandado de injuncao, além do
instituto da reclamacao, predominantemente concentrados no STF, quer em nivel
originario, quer em nivel recursal, que reforcam os poderes da Corte de dizer a

ultima palavra em assuntos constitucionais:

Mudancas profundas ocorreram também no ambito do Poder Judiciario. A
Constituicao reforgou sua autonomia administrativa e financeira e ampliou
sua importancia politica. Promoveu o acesso a justica, criando ou ampliando
acoes individuais e coletivas voltadas a tutela de direitos, e conferindo um
novo perfil a instituicdes como o Ministério Publico e a Defensoria Publica.
Por outro lado, ela consagrou um amplo sistema de jurisdigdo
constitucional, que pode ser deflagrado com muita facilidade, ensejando um
intenso fenémeno de judicializagdo da politica. Pelo arranjo adotado, que
combina uma Constituicdo extensa e invasiva, com inidmeros instrumentos
de controle de constitucionalidade, tornou-se dificil que alguma decisao
politica mais relevante deixe de ser submetida ao Judiciario, que muitas
vezes decide contra a vontade dos demais poderes do Estado. Tal
fenbmeno, que tem se tornado mais agudo nos Ultimos anos, vem
suscitando questdes complexas sobre os limites da legitimidade
democratica da atuacédo do Judiciario, uma vez que os seus membros nao
sao eleitos, nem podem ser destituidos pelo voto popular, e muitas vezes
decidem questdes altamente controvertidas com base na exegese de
clausulas constitucionais vagas e abertas, que se sujeitam a diferentes
interpretacdes. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 175)

Efetivamente, houve um expressivo crescimento do papel do Poder
Judiciario ap6s a Constituicdo de 1988, o qual acabou por se tornar o principal
arbitro das questdes politicas, institucionais e sociais no Brasil, as provaveis razoes
para tal opcdo se encontram na propria historia constitucional brasileira, tal como
retratada anteriormente, a qual apresenta uma persistente sindrome de ineficacia de
suas constituicdes, além de uma visao elitista e tecnicista acerca da democracia e
do Estado.

3.4.1 O controle abstrato

Como ja discorrido, a acao direta interventiva foi, progressivamente,
tornando-se um instrumento de controle concentrado de constitucionalidade, ainda
que preocupado com a protecdo de principios constitucionais sensiveis na questao
federativa, sendo que, somente com o advento da Emenda Constitucional 16/65 foi
adotado um mecanismo de fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade de atos

normativos de carater sucessivo e concentrado, superando-se a representagcao
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interventiva ainda presa ao caso concreto. Tal modelo de fiscalizagdo sucessiva,
abstrata e concentrada, é elemento tipico do modelo austriaco e é reproduzido em
todos os paises com Tribunal Constitucional, sendo o Brasil um exemplo tipico de
pais desprovido de Tribunal Constitucional que adota, embora junto com o lado
difuso, o controle abstrato. (CLEVE, 2000, p. 139-141)

As  caracteristicas dessa modalidade de @ fiscalizagdo de
constitucionalidade pouco se assemelham aos pressupostos surgidos em Marbury v.
Madison®, posto que estdo desvinculados da aplicagdo contenciosa do direito,
competéncia tipica do Poder Judiciario:

A funcao jurisdicional, como regra geral, destina-se a solucionar conflitos de
interesses, a julgar uma controvérsia entre partes que possuem pretensées
antagbnicas. O controle de constitucionalidade por acado direta ou via
principal, conquanto também seja, € um exercicio atipico de jurisdicao,
porque nela ndo ha litigio ou situagédo concreta a ser solucionada mediante
a aplicacdo da lei pelo 6rgao julgador. Seu objeto € um pronunciamento
acerca da prépria lei. Diz-se que o controle € em tese ou abstrato porque
nao ha um caso concreto subjacente a manifestagao judicial. A acédo direta
destina-se a proteg¢ao do préprio ordenamento, evitando a presenca de um
elemento ndo harménico, incompativel com a Constituicdo. Trata-se de um
processo objetivo, sem partes, que ndo se presta a tutela de direitos
subjetivos, de situagbes juridicas individuais. No caso especifico da
inconstitucionalidade por omisséo, a declaragao é igualmente em tese, em
pronunciamento no qual se reconhece a inércia ilegitima do o6rgéao
encarregado de editar a norma exigida pelo ordenamento. (BARROSO,
2012, p. 179-180)

No ambito brasileiro, o controle de constitucionalidade abstrato realiza-se
mediante: a) Acao Direta de Inconstitucionalidade, Art. 102, | a CF; b) Acgéo
Declaratéria de Constitucionalidade, Art. 102, I, a, CF; c) Arguicao de Preceito
Fundamental, Art. 102, § 1° CF; d) Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo, Art. 102, §2°, CF.

As acoOes diretas de inconstitucionalidade, as ac¢des declaratorias de
constitucionalidade e as arguicées por descumprimento de preceito fundamental
possuem efeitos vinculantes sobre todos os érgaos do Poder Judiciario e do Poder

Executivo:

9 Segundo Wolfe (199, p. 119), em Marbury v. Madison, Marshal considerou que as leis contrarias a
constituicdo sdo nulas em um regime de governo limitado, de modo que os Tribunais ndo podem
tratar um ato nulo como se fosse uma lei. Assim, o argumento central do poder judicial diz que
aqueles que aplicam a regra em casos particulares devem necessariamente explica-la e interpreta-
la. Portanto, quando h& conflito entre a Constituicdo e a lei devem os Tribunais basear-se na
Constituicao.
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Com a emenda 45/04 a pretexto de se alcancar aquela tdo querida
celeridade foram constitucionalizados, em sede de controle concentrado, os
efeitos das decisdes definitivas de méritos nos autos de Acdes Diretas e nas
Acgbes Declaratérias de Constitucionalidade. Os efeitos que antes eram
regulados pelas leis 9882/99 e 9868/99, passaram a gozar de efeitos
vinculantes e de eficacia contra todos. — Leia-se eficdcia enquanto
aplicabilidade erga omnes imediata. — Na pratica com uma Unica decisdo
atribui-se ao Supremo Tribunal Federal a soberania para desconhecer de
plano um sem nimero de casos, irrepetiveis por sua natureza, que embora
protocolizados nas secretarias judiciais pais afora, viram-se prejudicados
ante os efeitos vinculantes. (CHAI, 2004, p. 81)

No que diz respeito a jurisdicdo constitucional concentrada, é importante
destacar que se refere a um “processo objetivo” destinado a solucdo de uma
questao constitucional, de modo que tal processo ndo constitui um meio para
composicao de uma lide, posto que é “objetivo”, onde as categorias processuais
tradicionais ndo se aplicam adequadamente a sua natureza, enquanto que o0s
legitimados ndo buscam, precipuamente, a tutela de um direito subjetivo, mas sim a
defesa da ordem constitucional objetiva (interesse genérico da coletividade).
(CLEVE, 2000, p. 142)

3.4.2 Controle difuso

Aliado ao controle por via de acéo, o Direito brasileiro traz o controle por
via de excecado, também conhecido por controle concreto ou difuso, j& que todo juiz
ou Tribunal no Brasil esta autorizado a afastar, na decisdo de um caso concreto, a
aplicacao de uma lei ou ato que considere inconstitucional.

Trata-se do primeiro regime de controle de constitucionalidade instituido
no Brasil, sobretudo apés a primeira Constituicdo republicana, sob clara influéncia

do direito norte-americano:

A proclamacdo da Republica e a instituicAo da Federagédo, sob nitida
influéncia do sistema constitucional norte-americano, deram lugar a
incorporagdo de regras basicas sobre o controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis. Recorreu-se ao velho writ of error do Direito
Anglo-Americano, segundo a formulacdo do Judiciary Act, traduzido quase
literalmente no art. 59, §1°, do Decreto 510, d 22.6.2890, de onde passou
para o art. 59, n. 2, e seu §1°, da Constituicao Federal de 25.2.1891, pelos
quais competia ao STF julgar, em grau de recurso, as questdes decididas
pelos juizes e tribunais federais pelas Justicas dos Estados quando: (a) se
questionasse sobre a validade ou aplicacao de tratados e leis federais, e a
decisdo fosse contra ela; (b) quando se contestasse a validade de lei ou
atos dos governos dos Estados em face da Constituicdo, e a decisao do
Tribunal considerasse validos os atos ou essas leis impugnadas. (SILVA,
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2011, p. 126)

O controle incidental ou difuso traz consigo um menor atrito institucional
na medida em que n&o ocorre anulacdo da lei, a qual tdo-somente deixa de ser
aplicada na lide deduzida em juizo, razao pela qual existe o Art. 52, X, da C.F, o qual
existe em razdo de um suposto equilibrio entre os poderes, a partir da consideracao
de que a declaragéo de inconstitucionalidade de uma lei, apenas no caso concreto,
pela mais alta corte, recomendaria um novo juizo legislativo sobre a permanéncia no
ordenamento juridico daquela norma.

Contudo, é importante frisar que o refor¢co da importancia politica do STF
apds 1988, quer por meio da ampliacao do controle concentrado, quer por meio do
processo de objetivacdo do recurso extraordinario'®, acabaram por questionar a

eficacia do Art. 52, X, da C.F. e sua pertinéncia nos dias de hoje.

10 Segundo Mendes (2012, p. 371), o Supremo Tribunal Federal, diante da previsdo do Art. 52, X, da
Constituicdo Federal e o volume crescente de processos, acabou por reforgcar “[...] uma tendéncia
de maior objetivagao do recurso extraordinario, que deixa de ter caradter marcadamente subjetivo ou
de defesa de interesse das partes, para assumir, de forma decisiva, a fun¢do de defesa da ordem
constitucional objetiva”.



55

4 LEGITIMIDADE DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E DIALOGO
INTERINSTITUCIONAL

Ap6s uma breve descricdo da historia constitucional brasileira e da
estrutura e organizacado do Poder Judiciario e de seu modelo de judicial review ja é
possivel perceber como o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade
exacerba a adjudicacdo constitucional, praticamente retirando o espacgo de atuacéo
dos demais 6rgaos e poderes do Estado na leitura e afirmacdo da constituicdo
federal.

Com efeito, a natureza intensiva do nosso controle a partir de uma opcéao
radical por mecanismos juridicos de adjudicacdo constitucional, implicaram,
sobretudo apds 1988, em um fortalecimento do Poder Judiciario, especialmente do
Supremo Tribunal Federal, produzindo intensa judicializacdo da politica e das
relages sociais!'.

Em seguida, sera estudado como o modelo de controle de
constitucionalidade reforcado existente se relaciona com a co-originalidade entre
autonomia publica e privada ou, expressa de outro modo, entre a co-originalidade
entre soberania popular e direitos fundamentais, acentuando um dos polos dessa
tensdo. Portanto, peculiaridade da experiéncia brasileira, no ambito do controle de
constitucionalidade, traz a tona a importancia da construcdo de um dialogo
interinstitucional como fator de legitimagdo democratica no ambito de uma

democracia deliberativa.
4.1 A legitimidade do controle de constitucionalidade
Na esteira do pensamento habermasiano insta questionar-se de que

forma o controle de constitucionalidade podera ser compativel com uma democracia

deliberativa, o que passa necessariamente pelo desafio de saber se o processo de

" Barroso (2012, p. 368) aponta como causas para tal fendmeno a importancia de um Judiciario forte
e independente como elemento fundamental das democracias modernas, a desilusdo com a
politica majoritaria e o déficit e de representatividade e funcionamento das casas legislativas, bem
como a omissdo intencional da classe politica diante de questbes polémicas como uniao
homoafetiva, aborto e demarcacdo de terras indigenas. Para o referido autor, no Brasil, o
fendmemo assume dimensao maior diante de uma Constituicdo analitica e abrangente e do amplo
acesso ao Supremo Tribunal Federal por meio de agdes diretas.
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controle de constitucionalidade podera ser visto como um espago aberto a
cidadania, de modo a garantir participacao efetiva de todos na busca pela melhor
interpretacao do texto constitucional, onde tal leitura se dara de forma compartilhada
e aberta nos termos da ética discursiva.

Diante desse dilema aparente, Habermas (2003, p. 153-154) analisa a
oposicao existente entre a visao liberal e republicana acerca da democracia:

Na visao classica, as leis da republica sdo a expressao da vontade ilimitada
dos cidadaos reunidos. Nao importa 0 modo como o ethos da forma de vida
politica comum se espelha nas leis: esse ethos ndo constitui uma limitacéo,
na medida em que obtém validade através do processo de formagao da
vontade dos cidadaos, ao passo que o principio do exercicio do poder no
Estado de direito parece colocar limites a autodeterminagdo soberana do
povo, pois 0 "poder das leis" exige que a formagédo democratica da vontade
néo se coloque contra os direitos humanos positivados na forma de direitos
fundamentais. Ora, do Estado democratico de direito surgem, concorrendo
uma contra a outra. O liberalismo e o republicanismo discutem, entre si,
para saber qual das seguintes liberdades deve ter prioridade: a "liberdade
dos modernos" ou a " liberdade dos antigos"? O que deve vir antes: os
direitos subjetivos de liberdade dos cidaddos da sociedade econdmica
moderna ou os direitos de participagéo politica dos cidadaos democraticos?

Habermas (1997a, p. 331) sintetiza a visao liberal como sendo aquela em
que o processo democratico programa o Estado no interesse da sociedade, de modo
que a politica tem a funcdo de conduzir os interesses sociais privados para o
Estado, de maneira a vincular o poder administrativo ao interesse préprio individual,
enquanto para a visdo republicana, a politica ndo teria apenas essa funcao
mediadora, mas também de promover solidariedade e a orientacao pelo bem comum
como terceira fonte de integracao social.

Assim, a politica, na visdo liberal, € uma disputa por lugares mais
favoraveis no poder administrativo, os quais sdo alcangcados através da concorréncia
democratica para o poder, por meio do voto, dos partidos e das disputas politicas,
onde o sucesso é aferido pela adesao da maioria a pessoas e programas. Por outro
lado, na visao republicana, a politica ndo se baseia nessa concorréncia, de maneira
que a formacao da opinido e da vontade é estruturada dialogicamente, por meio de
uma comunicacdo publica voltada para o entendimento. (HABERMAS, 1997a, p.
337-338)

Assim, o aparente antagonismo liberdade em face da igualdade, que
hierarquiza os direitos humanos em face da soberania popular ou instrumentaliza os

diretos fundamentais em face da vontade democratica, é superado por Habermas ao
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conceber a co-originalidade de ambos e, por consequéncia, a autonomia publica e
privada em relacdo de implicagao reciproca:

Por isso, consideramos os dois principios como sendo, de certa forma, co-
originarios, ou seja, um nao é possivel sem o outro. Além disso, a intuigdo da
"co-originariedade" também pode ser expressa de outra maneira, a saber,
como uma relagdo complementar entre autonomia privada e publica.

Ambos os conceitos sdo interdependentes, uma vez que se encontram numa
relagédo de implicagdo material. Para fazerem um uso adequado de sua
autonomia publica, garantida através de direitos politicos, os cidaddos tém
que ser suficientemente independentes na configuragdo de sua vida privada,
assegurada simetricamente. Porém, os ‘"cidaddos da sociedade"
(Gesellschafsburger) s6 podem gozar simetricamente sua autonomia privada,
se, enquanto cidadaos do Estado (Staatsburger), fizerem uso adequado de
sua autonomia politica - uma vez que as liberdades de acdo subjetivas,
igualmente distribuidas, tém para eles o "mesmo valor". (HABERMAS, 2003,
p. 155)

Desse modo, o exercicio da autonomia publica ndo podera implicar na
arbitrariedade, uma vez que a vontade democratica se realiza racional e
discursivamente pelo reconhecimento de que todos devem ser consultados a dizer
“sim” ou “nao”.

Ocorre que é preciso descer ao momento inicial da constituicdo politica de
uma sociedade para que se possa efetivamente demonstrar o raciocinio de
Habermas, uma vez que nado basta afirmar essa co-originalidade, é necessario
demonstra-la.

Para tanto, o fil6sofo germano supée um momento inicial da formacao de
uma comunidade politica e faz a seguinte pergunta: Que direitos devem ser
atribuidos, reciprocamente, caso se queira regular legitimamente a convivéncia com
0s meios do direito positivo?. (HABERMAS, 2003, p.162).

A resposta reside no pressuposto de que somente é legitimo aquilo que
encontra o assentimento fundamentado de todos, sob as condi¢ées de um discurso
racional, além do que os cidadaos aceitam que sua convivéncia sera mediada pelo
direito. (HABERMAS, 2003, p. 162)

Ocorre que essa concepcao de um inicio procedimental da constituicao
politica de uma comunidade corre o risco de produzir uma regressao infinita de
procedimentos deliberativos que nédo se sustentam em nenhum fundamento ultimo.
(HABERMAS, 20083, p. 162)

Em face desse problema, Habermas procura interromper esse regresso

por meio de ideias morais Ultimas que, na verdade, mostram-se como um projeto
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aberto que é atualizado pelas geracdes ao longo da histéria, em um aprendizado de
longo prazo, que se mostra, panoramicamente, como uma atualizagdo do evento
fundador que cria as bases de uma associacdo de cidadaos, livres e iguais, que
criam para si mesmos as leis que precisam. (HABERMAS, 2003, p. 165)

ApOs essa perspectiva “historica”, procura-se demonstrar, filosoficamente,
como os direitos fundamentais, como um todo, sdo formados no processo de
autolegislacado, de maneira que nao ha relagdo paradoxal entre soberania popular e
constitucionalismo. Para tanto, simula-se um estado inicial, tal como é feito nas
teorias contratuais, onde pessoas se reunem em uma pratica constitucional inicial,
as quais se colocam em uma condicao igualdade originaria sob trés condicdes: 1.
Concordam em regular legitimamente sua futura convivéncia por meio do direito
positivo; 2. Estdo dispostas a construir posicdes a partir da razado comunicativa, isto
€, estdo dispostos a discutir pragmaticamente; 3 — Os constituintes também se
dispdem a fixar conceitualmente um sentido para o projeto em questéo.
(HABERMAS, 2003, p. 168)

Ora, para a realizacdo de tais condicoes pelo meios do Direito faz-se
necessaria a atribuicdo, de uma s6 vez, de direitos subjetivos abstratos'?que lhes
permitam agir performativamente em prol do objetivo definido, ocorre que tais
direitos abstratos, fixados na posicao originaria, apdés o levantamento do véu da
ignorancia, precisarao ganhar concretude para realizacdo das condi¢des fixadas
abstratamente em momento anterior, dai porque a realidade e as vicissitudes desses
constituintes irdo influenciar na concretizacao de tais direitos, por meio das
protecdes a intimidade, ao sigilo, a associacéo, € informacéao e etc. (HABERMAS,
2003, p. 170)

Assim, esse processo de concretizacdo ja deriva, na verdade, das
condicbes democraticas fixadas inicialmente que as pessoas possam
pragmaticamente criar, em conjunto, suas proprias leis, de maneira que a soberania

popular se realiza por meio do Estado de Direito, ou seja, o principio democratico e

2 Habermas (2003, p. 169) elenca o seguintes direitos subjetivos abstratos: “(i) Direitos fundamentais
(de contelido concreto variavel), que resultam da configuragdo autbnoma do direito, que prevé a
maior medida possivel de liberdades subjetivas de agao para cada um. (ii) Direitos fundamentais
(de conteudo concreto variavel), que resultam da configuragdo autbnoma do status de membro de
uma associagao livre de parceiros do direito. (iii) Direitos fundamentais (de conteddo concreto
variavel), que resultam da configuragao autbnoma do igual direito de protecéo individual, portanto
da reclarnabilidade de direitos subjetivos; (iv) Direitos fundamentais (de conteddo concreto
variavel), que resultam da configuracao auténoma do direito para uma participacao, em igualdade
de condigdes, na legislagao politica”.
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os direitos fundamentais se encontram em relacdo de implicagdo reciproca.
(HABERMAS, 2003, p. 170-171)

Dessa forma, a resolugdo empreendida por Habermas (1997a, p. 347) em
torno da dicotomia soberania popular e direitos humanos é projetada na forma como
€ encarada a legitimidade do controle jurisdicional de constitucionalidade, senao
vejamos:

A discussdo sobre o tribunal constitucional — sobre o seu ativismo ou
automodéstia — ndo pode ser conduzida in abstracto. Quando se entende a
constituicdo como interpretacao e configuragao de um sistema de direitos
que faz valer o nexo interno entre autonomia privada e publica, € bem vinda
uma jurisprudéncia constitucional ofensiva (offensiv) em casos nos quais se
trata da imposigao do procedimento democratico e da forma deliberativa da
formagao politica da opinido e da vontade: tal jurisprudéncia é até exigida
normativamente. Todavia, temo que livrar o conceito de politica deliberativa
de conotagdes excessivas que colocariam o tribunal constitucional sob
pressao permanente. Ele ndo pode assumir papel de regente que entra no
lugar de um sucessor menor de idade. Sob olhares criticos de uma esfera
publica juridica politizada — da cidadania que se transformou na

“comunidade de intérpretes da constituicdo” -, o tribunal constitucional pode
assumir, no melhor dos casos, o papel de um tutor.

Portanto, o controle de constitucionalidade ndo pode criar uma oposicao
entre a soberania popular e os direitos fundamentais, transformando-se em meio de
protecdo da democracia contra si mesma, 0 que acaba por comprometer a co-
originalidade entre autonomia publica e privada da cidadania.

Nessa perspectiva, a legitimidade do controle de constitucionalidade ndo
pode ser confundida com o retorno ao juiz boca-de-lei do superado Estado liberal, o
que poderia também comprometer a relacdo de implicacdo reciproca mencionada,
mas sim pela percepgédo de que sua legitimidade reside na abertura dos discursos
de aplicacao da constituicdo a sociedade aberta de intérpretes.

4.2 A retdrica do guardiao da constituicao

O quadro retratado anteriormente demonstra que o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro é extremamente intensivo, na medida em que permite
uma constante fiscalizacao, quer abstrata, quer concreta, da constitucionalidade das
leis e atos do poder publico.

Além disso, cabe repisar que o direito constitucional brasileiro permite um
acesso consideravel a Corte Suprema pela estipulacdo de um rol vasto de
legitimados para a provocacgao do controle concentrado (Art. 103 da C.F.).
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Por outro lado, qualquer juiz ou tribunal no Brasil podera declarar a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo.

Essa ampla possibilidade de controle de constitucionalidade traz, de
modo exacerbada, claramente a dificuldade contramajoritaria’®>, sendo uma
preocupacao relevante justamente em funcdo da percepcdo de que o proprio
desenho institucional parece estimular a formacdo de conflitos juridico-
constitucionais e a prevaléncia do Poder Judiciario, por consequéncia.

A importancia dessa abordagem institucional reside na possibilidade de
uma observagao panoramica do modo como se da a adjudicacdo institucional, bem
como o modo como os Orgaos estdo vocacionados para lidar com a tarefa de
interpretacéo da constituicao.

Por mais que a criacao de cortes ou tribunais constitucionais esteja ligada
ao constitucionalismo como alternativa adotada por grande parte das democracias
ocidentais'. A particularidade brasileira reside no modelo “fortissimo” de controle de
constitucionalidade, tal como se percebe a partir da leitura panoramica realizada
acerca da histéria e do modelo atual:

A forma forte de controle corresponde a dindmica da adjudicacao
constitucional hoje consolidada, em que uma instituigdo — usualmente, o
judiciario, por meio de seu érgao de cupula, ou o tribunal constitucional —
assume e é reconhecida como detentora da palavra final em relagdo a
interpretacdo constitucional. Ela se afirma e é vista como a defensora
primeira da constituicdo, aquela em que a ordem constitucional depositou a
guarda de seus bens e valores em face das outras instituigdes politicas.
Suas decisdes sobre matéria constitucional sdo, por isso, vinculantes para
as demais instancias — excecao feita, em geral, ao legislativo —, e tém a
pretensdo de encerrar o debate. Qualquer ato ou comportamento contrério a
decisao dessa instituicdo de ultima palavra por parte das outras instituicoes
politicas pode ser vista como uma afronta a sua autoridade e a proépria
constituicdo, uma insubordinagdo que deveria ser coibida em favor da
efetividade da constituicdo, dai o recurso a institutos como o efeito
vinculante e as sumulas vinculantes. Trata-se, em suma, da forma pela qual
0 senso comum, no Brasil e na maioria dos paises democraticos de tradicao
juridica romano-germanica, entende o controle jurisdicional de
constitucionalidade. (ALARCON, 2013, p. 07)

3 Friedman (1998, p. 334-335) esclarece que essa expressdo, cunhada em 1962 por Alexander
Bickel sintetiza o problema da conciliagdo entre o controle de constitucionalidade com o governo
popular em um sociedade democratica pelo seguinte questionamento: Em um regime democratico
gue pretente dar resposta a vontade popular, como se pode conceber que funcionarios publicos
nao eleitos tenham poder de anular decisdes populares?

4 De acordo com Arantes (2004, p. 87) “ao longo do século XX, o Judiciario passara por um
significativo processo de expansdo em suas duas fungbes principais, tanto a de prestacdo da
justica comum quanto a de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos.
Evidentemente, essa dupla expansdo ndo sera linear nem homogénea, considerando a
diversidade de regimes democréticos existentes e as grandes fases politicas que marcaram o
século XX”.
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Esse modelo altamente intensivo existente no Brasil traz consigo séria
desconfianca em relagdo ao grau de equilibrio necessario entre a tensao existente
entre democracia popular e liberalismo:

Tudo isso apenas reforga o 6bvio: qualquer que seja a explicagéo, e feitas
as devidas ressalvas, 0 governo de acordo com o consentimento da maioria
dos governados é o cerne do sistema norte-americano. No entanto, também
€ 6bvio que a histéria ndo termina ai, jA que uma maioria com poder
ilimitado para determinar a politica governamental tem todas as condigbes
para conceder beneficios em detrimento da minoria restante, mesmo que
nao haja nenhuma grande diferenca entre os dois grupos. Isso também é
dado como certo desde o inicio, e, de fato, a Constituicdo contém varios
tipos de dispositivos para combater tal pratica, os quais examinaremos mais
tarde. A tarefa mais dificil sempre foi e continua sendo a de criar uma ou
mais maneiras de proteger as minorias da tirania da maioria sem incorrer
numa contradigdo flagrante com o principio do governo majoritario: no
direito, como na logica, qualquer coisa pode ser inferida de uma
contradicdo, e ndo adianta simplesmente afirmar que “a maioria governa
mas a maioria ndo governa”. (ELY, 2010, p. 12).

Obviamente, a prépria estruturacao do controle de constitucionalidade nos
Estados Unidos esteve sempre marcada por esse dilema, sendo que o controle
difuso estadunidense foi moldado na prépria tradicdo do direito anglo-saxénico
levando em consideragao o dilema liberdade x igualdade:

Desde que Suprema Corte foi colocada na condicdo de poder proferir a
Ultima palavra sobre questdes gerais da sociedade americana, as
possibilidades e limites desse arranjo institucional tém sido objeto de
polémica, justamente pela delicada interface que esse sistema estabelece
entre o direito e a politica, entre a perspectiva liberal que impbe freios a
vontade majoritaria e a perspectiva democratica que reivindica a
legitimidade das decisGes politicas como exclusividade dos O6rgaos
representativos da soberania popular. (ARANTES, 2004, p. 90)

Portanto, a importacdo pelo Brasil das experiéncias norte-americana e
europeia continental, alienada de seu contexto de origem, acabou por produzir um
sistema de controle constitucional através da elaboracdo de um modelo hibrido,
onde um Poder Judiciario inserido na tradicdo romano-germanica exerce um judicial
review por via de excecdo e também por via de acdo, com ampla gama de
legitimados para a provocagao do incidente de constitucionalidade e também com
ampla gama de 6rgéaos judiciais com poderes para exercer tal controle.

Silva (2009, p. 216-217) esclarece que o0 caminho para a concentracao

nao implicou em uma aproximag¢ao do modelo europeu, ja que quem imagina que tal
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evolucao estd transformando o Supremo Tribunal Federal em um tribunal
constitucional nos moldes europeus considera equivocadamente os bindmios prévio-
posterior e difuso concentrado; como o modelo brasileiro ja era a posteriori como o
regime europeu, poder-se-ia pensar que a Unica diferenca residiria na maior
concentracao dos tribunais constitucionais europeus, de modo que a concentracao
de competéncias no STF o transformaria em tribunal constitucional.

Para o referido autor, as Unicas semelhancas encontram-se nas acodes
diretas e algum modos de vinculacao das decisdes do STF, uma vez que a forma de
composi¢do do tribunal, a vitaliciedade dos ministros, as sessbes publicas, as
sustentacdes orais, a publicacdo de votos divergentes como regra € ndo como
excecao e, sobretudo, a forma decisado individualizada e n&o-articulada demonstra
que nosso modelo acaba por ser uma copia, algumas vezes mal feita, outras vezes
bem feita, do modelo norte-americano.

Ainda que seja dificil estabelecer uma medida 6tima ou um critério fixo
para se aferir 0 grau de equilibrio entre os imperativos democraticos e liberais, é
possivel perceber que o modelo brasileiro se distancia dos parametros europeu e
norte-americano em prol de um acentuado reforco do papel do Poder Judiciario na
tarefa de interpretacéao juridico-politica da constituicao:

Além disso, na contraposigdo entre modelos fracos e modelos fortes de
controle de constitucionalidade, ou seja, entre modelos que permitem maior
e menor dialogo entre os poderes, o0 modelo brasileiro poderia ser
considerado como ultra-forte. Isso porque, além de reunir as caracteristicas
tipicas dos modelos fortes, o Brasil tem uma constituigho com um amplo rol
de dispositivos imodificaveis, as chamadas "clausulas pétreas". Ou seja, no
caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, em muitos casos, ndo pode
nem mesmo exercer o papel de indicador de via alternativa, ou, para usar a
metafora usada por Favoreu, de "guarda-chaves" (guarda-chaves, nas
ferrovias, é o empregado encarregado de manobrar as chaves nos desvios
ou entroncamentos das linhas). Assim, ainda que o STF ja tenha
desempenhado essa tarefa em algumas oportunidades, quando, ao declarar
a inconstitucionalidade de determinada lei, de certa forma indicou que o
caminho para a mudanca pretendida deveria ser o da emenda
constitucional, esse jogo de acao-reagdo, tipico da idéia de diélogo, fica
limitado, entre nos, ndo apenas pelos O6nus politico e deliberativo
mencionados acima, mas também — e fortemente - pela previsdo de
imutabilidade de algumas disposicbes constitucionais (as "clausulas
pétreas"). (SILVA, 2009, p. 218)

As razdes para tal opcado poderdo ser buscadas na constituinte de
1988, bem como na histéria politica nacional repleta de rupturas institucionais e que
traz um constitucionalismo de dificil aceitagdo pela elite local, além da presenca
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histérica do bacharelismo', como elemento que reforca o papel das elites
burocraticas no estado brasileiro. Contudo, tal op¢cao nao pode ser isenta de criticas,
nem pode ser encarada como um dado imutavel, como se o préprio controle de
constitucionalidade e o poder judiciario no Brasil permanecessem imunes a qualquer
tipo de critica ou de mudanca institucional apds 1988.

Desse modo, procura-se apresentar uma perspectiva que, sem abrir
mao do aspecto positivo do controle de constitucionalidade em uma democracia
ainda em consolidagdo como a brasileira, abra caminho para leituras que equilibrem
a tensao entre a soberania popular e os direitos humanos dentro de nossa realidade.

A fé quase cega'® que se tem na capacidade do Poder Judiciario
procurar a melhor resposta substantiva para conflitos constitucionais, merece ser
questionada quando se percebe que tal crenca se baseia apenas em um calculo
probabilistico:

Sem duvida, mesmo que a Constituicdo fosse perfeita € a maioria nao se
preocupasse com ela, disso ndo se seguiria que a Suprema Corte pudesse
garantir direitos individuais dos cidaddos. Uma decisdo da Suprema Corte
continua sendo uma decisdo juridica e deve levar em conta os precedentes
e as consideracoes institucionais, como as relagbes entre a Corte e o
Congresso, assim como a moralidade. E nenhuma decisédo juridica é
necessariamente a decisao correta. (DWORKIN, 2010, p. 287)

Desse modo, tal probabilidade é admitida no seio de uma visdo que
demanda a necessidade de requisitos substanciais na democracia, a qual reconhece
que a busca da “melhor resposta” tem maior probabilidade de ser encontrada no foro
judicial, mas nao exclui a possibilidade de ser encontrada na decisédo legislativa ou
mesmo na opinido publica.

Desse modo, a arena legislativa da politica ordinaria, sobretudo no
parlamento, mas nao apenas nele, também podera ser capaz de apresentar
melhores respostas aos conflitos constitucionais. Frise-se que a maior vocacao do
Poder Judiciario, para o exercicio da razao publica, ndo exclui outros foros de tal

5 Kozima esclarece que se entende por bacharelismo “a situacdo caracterizada pela predominancia
de bacharéis na vida politica e cultural do pais”, para o referido autor trata-se de um fenébmeno
historico que deita raizes histéricas desde a estruturacdo do Estado portugués, de maneira que a
exemplo de outros paises, também no Brasil os bacharéis exerceram papel de destaque na
organizagdo do Estado, pela ocupagdo de importantes de cargos publics em toda histéria
brasileira.

6 Analisando a realidade alema, Maus (2000, p. 185) acredita que o reforco do papel do Poder
Judiciario no Século XX ganha uma dimensao de veneracdo quase religiosa na populagéo, de
maneira que qualquer discussao em torno da jurisdicdo constitucional acaba por atrair a suspeita
de se encontrar fora do Estado de Direito e da democracia.
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exercicio, além do que a afirmacdo de Rawls (2000a, p. 288) quanto a isso €

meramente exemplificativa:

Finalmente, o papel do tribunal como instituicdo exemplar da razdo publica
tem um terceiro aspecto: dar for¢a e vitalidade a razdo publica no férum
publico; isso o tribunal faz por meio de seus julgamentos autorizados sobre
questdes politicas fundamentais. O tribunal desempenha esse papel quanto
interpreta clara e efetivamente a constituicdo de uma forma razoavel; e,
quando falha nessa tarefa, como ja ocorreu varias vezes com a Suprema
Corte, coloca-se no centro de uma controvérsia politica que s6 pode ser
solucionada por valores publicos.

Nesta altura, cabe destacar que a exacerbacdo do controle de
constitucionalidade acaba por produzir uma profecia que se autorealiza'’, na medida
em que a retirada dos 6nus argumentativos dos demais poderes e da sociedade civil
nas decisdes dificeis em matéria constitucional acaba por infantilizar a politica, que
se vé tutelada por uma instancia supostamente agregadora e unificadora nos moldes

de uma instituicdo sucessora da figura moderadora do Monarca:

A ideia de colocar uma corte no centro de nosso sistema politico ndo é
nova. Como lembra Leda Boechat Rodrigues, o préprio Pedro Il, no final de
seu reinado, indagava se a solugdo para os impasses institucionais do
Império ndo estaria na substituicio do Poder Moderador por uma Corte
Suprema como a de Washington. A epigrafe deste texto, escrita por Rui
Barbosa, em 1914, também advoga por uma centralidade politica do
Supremo, como um 6érgao de conciliagdo entre os poderes. A historia
institucional da Republica, no entanto, seguiu rumos mais acidentados. O
papel de arbitro Gltimo dos grandes conflitos institucionais que, no Império,
coube ao Poder Moderador, foi exercido, sobretudo, pelo Exército, como
reivindica Alfred Stepan, e apenas subsidiariamente pelo Supremo, como
propdbem José Reinaldo Lima Lopes e eu mesmo. Foi apenas com a
Constituicdo de 1988 que o Supremo deslocou-se para o centro de nosso
arranjo politico. Esta posi¢ao institucional vem sendo paulatinamente
ocupada de forma substantiva, em face a enorme tarefa de guardar tao
extensa constituicdo. A ampliagdo dos instrumentos ofertados para a
jurisdicao constitucional tem levado o Supremo ndo apenas a exercer uma
espécie de poder moderador, mas também de responsavel por emitir a
Ultima palavra sobre inUmeras questbes de natureza substantiva, ora
validando e legitimando uma decisdo dos 6rgdos representativos, outras
vezes substituindo as escolhas majoritarias. Se esta é uma atribuicao
comum a outros tribunais constitucionais ao redor do mundo, a distingdo do
Supremo é de escala e de natureza. Escala pela quantidade de temas que,

7 Ely (2010, p. 93), esclarece que os juizes da Suprema Corte americana, ao proferizarem o futuro,
sob o fundamento de que estdo prescutando uma intengdo popular, acabam por tornar essa
profecia realidade ndo pelo fato de que prescutaram corretamente a evolugdo da sociedade, mas
porque as profecias de quem tem poder tendem a se realizar, sendo muito possivel que a
Suprema Corte esteja impondo seus valores sobre o futuro, de maneira que “o fato de tudo
ocorreu conforme a Suprema Corte previra pode ser apenas uma prova de que a Suprema Corte é
a Suprema Corte” isto €, os juizes colaboraram para a formatagdo do futuro nos termos de suas
“profecias”.
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no Brasil, ttm natureza constitucional e sdo reconhecidas pela doutrina
como passiveis de judicializagao; de natureza, pelo fato de nao haver
qualquer obstaculo para que o Supremo aprecie atos do poder constituinte
reformador. Neste sentido, a Suprema Corte indiana talvez seja a Unica que
partilhe o status supremocratico do Tribunal brasileiro, muito embora tenha
deixado para trds uma posicao mais ativista. (VIEIRA, 2008, p. 445)

Além disso, Habermas (1997a, p. 329) concorda com o ceticismo de Ely
ao discordar de uma visdo paternalista do controle judicial de constitucionalidade
que se baseia numa desconfianca existente entre os juristas acerca da
irracionalidade de legislador que decide em disputa de poder e votagcdes emocionais
da maioria.

Analisando a experiéncia alema, Maus (2000, p 190) destaca o
infantilismo da sociedade ao aguardar uma postura retificadora da cidadania pela
Justica, de maneira que ha uma expectativa de que o Tribunal Constituicao Federal
realize a distribuicdo de justica social e ambiental, apesar da distribuicao desses
bens aparecer com pouca frequéncia nos comportamentos eleitorais e nos debates
nao institucionalizados de formacao do consenso.

Essa funcdo infantilizante acima retratada ganha contornos mais
preocupantes quando nos deparamos com a intensidade da fiscalizac&o judicial de
constitucionalidade no Brasil aliada ao perfil técnico-burocratico acentuado do Poder

Judiciario nacional:

O modelo brasileiro apresenta uma longa tradi¢gdo de ingresso e promogao
por concurso, estabelecida na época do “Estado Novo”, correspondendo a
coeréncia politica desta quanto a criacdo de uma burocracia judiciaria de
corte bonapartista, mas que, definitivamente, tem tido como resultado um
judiciario semelhante aos modelos europeus da segunda metade do século
passado e primeiras décadas do presente. O sistema de selecdo “forte”
(concurso) esta constitucionalmente consagrado, enquanto que a
“carreirizacdo” se encontra apenas atenuada mediante a incorporacao
lateral de um quinto dos juizes que devem provir, nos tribunais colegiados,
do ministério publico ou dos advogados. A designacao politica € limitada
aos juizes do Supremo Tribunal Federal, embora nao faltem delimitacdes
impostas pela tradicdo. (ZAFFARONI, 1995, p. 125)

Por outro lado, Barroso (2012, p. 2012 grifo do autor) retrata a critica
quanto a capacidade institucional do Poder Judiciario de, isoladamente, dar conta da
complexidade e vastidao dos conflitos constitucionais:

Capacidade institucional envolve a determinagdo de qual poder esta mais
habilitado a produzir a melhor decisdo em certa matéria. Temas envolvendo
aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade podem nao ter no
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juiz de direito o arbitro mais qualificado, por falta de informacdo ou de
conhecimento especifico. Também o risco de efeitos sistémicos
imprevisiveis e indesejaveis podem recomendar uma posi¢cao de cautela e
deferéncia por parte do Judiciario. O juiz, por vocagdo e treinamento,
normalmente esta preparado para realizar a justica do caso concreto, a
microjustica, sem condicdes, muitas vezes, de avaliar o impacto de suas
decisbes sobre um segmento econémico ou sobre a prestacdo do servico
publico.

Ocorre que a tradicao juridica nacional tem, de modo predominante, visto
as decisdes proferidas em sede de judicial review como manifestacdes juridicas da
supremacia da constituicdo, na medida em que se baseiam na constituicAio como

documento legal:

Nao h& duvida de que exercido no interesse dos cidadaos, o controle
jurisdicional se compadece melhor com a natureza das Constituigdes rigidas
e sobretudo com o centro de sua inspiracdo primordial — a garantia da
liberdade humana, a guarda e prote¢ao de alguns valores liberais que as
sociedades livres reputam inabdicaveis. A introdug¢@o do sobredito controle
no ordenamento juridico é coluna de sustentagéo do Estado de direito, onde
ele se alicerca sobre o formalismo hierarquico das leis. (BONAVIDES, 20083,
p. 301)

Prevalece, portanto, um entendimento que acaba por gerar uma
supremacia judicial, por meio de uma relacdo adversarial com os demais poderes

através da cultura do guardidao entrincheirado:

A mentalidade politica que opera a interagdo institucional brasileira é
dominada por uma “retérica do guardido entrincheirado”. Atribui ao tribunal,
ao menos no discurso, uma missao salvacionista na protecao de direitos e
da reserva de justica da democracia. A armadura procedimental da
Constituicdo possibilita diferentes tipos de interagdo, uns mais, outros
menos legitimos, como vimos (simplificados na dicotomia entre
“deliberativo” e *“adversarial’). A “retérica do guardiao entrincheirado”,
porém, incentiva um tipo distante do ideal de dialogo desenvolvido neste
trabalho.

Essa mentalidade nao é dificil de ser diagnosticada em manuais de direito
constitucional, em decisdes do STF, ou no debate publico em geral. Ela
deve ser rejeitada ndo s6 porque pressupde a superioridade do juizo moral
feito pelo tribunal sobre o legislador, mas porque, ao atribuir ao tribunal um
O6nus dessa magnitude, corre o risco de produzir uma consequéncia talvez
contraintuitiva — o guardido acanhado. Seria um fardo que inibe em vez de
fortalecer.

Se h&d um ponto de vista claramente enraizado na cultura constitucional
brasileira, este € a suposicdo de que o STF tem a Ultima palavra sobre
direitos fundamentais (e em questbes constitucionais em geral). Nos
arroubos de retorica messianica, costuma-se dizer que ele é a “Ultima
trincheira” ou o “Gltimo guardido” do cidadao.

A defesa do tribunal como ultima palavra geralmente vem acompanhada de
alguns elementos decorativos. Fala-se menos em supremacia do tribunal.
Prefere-se valorizar a supremacia da constituicao. O tribunal seria apenas o
ator que, pelo exercicio da hermenéutica emancipatéria, pde em vigor o que
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ja estaria desenhado no texto constitucional. Técnicas hermenéuticas,
entretanto, tém pouco a contribuir para o desenho institucional (a determinar
“quem decide o que e como e quando e por que). Aplicam-se, igualmente, a
qualquer poder.

A cultura do guardiao néo é prejudicial apenas porque rejeita a participacao
genuina do legislador na formulacao do significado constitucional, mas
também porque Ihe confere uma isencdo de responsabilidade. Numa
posicdo coOmoda, ndo precisa preocupar-se com a constitucionalidade de
seus proprios atos. Nao se I|he demanda prestagcdo de contas
argumentativa. (MENDES, 2011, p. 217)

Como se observa acima, essa visao prevalente sustenta a visdo de que o
Poder Judiciario, sobretudo o STF, é o “guardidao da Constituicao” e, por isso, é o
detentor da ultima palavra em matéria constitucional.

Ocorre que essa mentalidade predominante parece ignorar que a
legitimidade moral da constituicdo ndo advém de sua faceta juridica, de modo que a
supremacia da constituicdo nao implica necessariamente na supremacia do Poder
Judiciario.

Segundo Marmor (2005, p. 149-150), no ambito da experiéncia
americana, os juristas tém dificuldade para entender como a justificativa normativa
do controle de constitucionalidade é separada da questao envolvendo a legitimidade
das constituicbes, de modo que, no meio juridico, o caso Marbury v. Madison é
apenas a expressao da supremacia juridica da constituicdo. Contudo, em verdade,
as questdes constitucionais sdo eminentemente morais e politicas, de modo que é
possivel se questionar se as cortes constitucionais sdo as instituicoes mais
adequadas para tais deliberacdes acerca dos direitos fundamentais, dos limites da
autoridade politica e da estrutura do processo democratico, mormente quando se
observa que os Tribunais se baseiam em um consenso, na verdade inexistente,
acerca das decisoes politicas constantes nas constituigdes.

Para Marmor (2005, p. 153), a legitimidade em que se baseiam as cortes
constitucionais em torno de um suposto consenso, que se visa proteger, nao resiste

a uma analise mais apurada:

If this account of the nature of rights discourse is basically correct, then it
should become clear why the argument from consensus is bound to fail. It
fails because it relies on a widespread consensus which is illusory. It is true
that in pluralistic societies we do tend to agree on the rights enshrined in the
bill of rights, but this is a very tenuous agreement which breaks down as
soon as conflict comes to the surface. Since it is conflict between rights, or
rights and other values, that gets litigated in the constitutional cases, we are
bound to discover that there is not going to be any consensual basis on



68

which such conflicts can be resolved?s.

Na verdade tais questionamentos, mais do que deslegitimarem o judicial
review, servem para trazer a tona a necessidade de uma perspectiva que ultrapasse
a logica binaria do tudo ou nada, no ambito das decisées em sede de controle de
constitucionalidade, além de servir para uma postura critica acerca dos limites da
adjudicacao constitucional e da necessidade de uma maior abertura ao dialogo.

No ambito brasileiro, é certo que o Poder Judiciario, sobretudo o STF, foi
colocado em posicdo de destague na guarda da constituicdo. Contudo, isso nao
afasta a possibilidade de discussdo em torno de uma leitura rigida sobre o tipo de
guarda exercida pelo STF e sobre as reais vantagens de se decidir na esfera judicial
sobre todo e qualquer assunto. (MENDES, 2011)

Ocorre que a visao tradicional traz consigo a perspectiva “da ultima
palavra”, a qual atribui a Corte Suprema a tarefa de fixar em definitivo a
interpretagdo correta da Constituicdo, sendo que tal tarefa se realiza dentro de
categorias juridico-processuais que procuram estabelecer a procedéncia ou
improcedéncia da agéo, onde a constitucionalidade e inconstitucionalidade restam
configuradas a partir de limites processuais.

A Suprema Corte, copiada do modelo norte-americano, exerce um papel
fundamental da democracia, ao guardar a Constituicdo. Na verdade, a
expressao significa a missao de defender e fazer valer o pacto fundamental,
que é a raiz da legitimidade de toda a normatividade infraconstitucional. O
STF tem hoje essa fungao precipua e assumiu um protagonismo bastante
significativo ao abandonar uma parcela de seu papel jurisdicional de
verdadeira quarta instancia, para reconhecer-se o guardido da ordem
constitucional. (NALINI, 2012, p. 1095, grifo do autor)

Tais questionamentos sao relevantissimos para o modelo brasileiro, pelas
razbes ja expostas acerca do “radicalismo juridico” de nosso sistema, sobretudo
porque estamos atrelados a uma tradicdo em que o Poder Judiciario possui uma

formagao muito mais técnica e com menor controle social e politico.

8 Em tradugao livre: “Se andlise da natureza do discurso dos direitos é basicamente correta, entdo
deve tornar-se claro por que o argumento do consenso esta fadado ao fracasso. Falha porque ele
depende de um consenso generalizado de que ¢€ ilus6rio. E verdade que, em sociedades
pluralistas nés tendemos a concordar com os direitos consagrados na declaragao de direitos, mas
este é um acordo muito ténue que cessa assim que o conflito vem a superficie. Uma vez que é o
conflito entre direitos, ou entre direitos e outros valores, que sera julgado nos casos
constitucionais, somos obrigados a descobrir que nao hé qualquer base consensual em que esses
conflitos podem ser resolvidos”.
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Por outro lado, a forma de escolha do juiz constitucional na Europa é mais
politizada, além de estar distribuida perante os poderes politicos,
aumentando com isso o grau de negociagdo em uma possivel indicagdo. O
integrante da Corte Constitucional, uma vez indicado, permanece na Corte
por tempo determinado. Ou seja, além de uma negocia¢do mais dificil, pois
nao existe a exclusividade da escolha em uma pessoa, também existe a
responsabilidade do escolhido para com o grupo, faccao ou partido politico
que o indicou. Nos Estados Unidos, a vitaliciedade e a exclusividade da
escolha pelo Presidente relativiza a influéncia politica tornando a Corte
Suprema menos propensa as pressdes do mundo politico. No entanto, a
legislagdo que regula o ingresso e a atividade no tribunal obedece ao
tramite ordinario, facilitando com isso possiveis retaliagbes por parte dos
poderes representativos. (CARVALHO, 2007, p. 174)

Além disso, tais consideracées sao importantes para desmistificar a
retérica do “guardido da Constituicdo” tdo presente no meio juridico nacional e que
gera distorcoes e problemas, a partir de uma perspectiva mais aberta e democratica.

Segundo Mendes (2011), a retérica messianica da “Gltima trincheira” é
prejudicial porque afasta o legislador do processo de interpretacao do significado da
constituicdo, além de isenta-lo de responsabilidade por seus atos em face do texto
constitucional, fazendo com que o poder legislativo permaneca protegido dos dnus
politicos de certas decisbes dificeis, bem como estimula sua passividade no ambito
das discussdes constitucionais. O autor também destaca que tal concepcéo
subestima a possibilidade e consequéncias do erro judicial.

Aqui, as contribuigbes do método hermenéutico concretista da
constituicdo aberta parecem trazer essa perspectiva dialégica que nos referimos,

uma vez que a comunidade de intérpretes pressupde um dialogo interinstitucional:

O processo politico ndo € um processo liberto da Constituigao; ele formula
pontos de vistas, provoca e impulsiona desenvolvimentos que, depois, se
revelam importantes da perspectiva constitucional, quando, por exemplo, o
juiz constitucional reconhece que é missdo do legislador, no ambito das
alternativas compativeis com a Constituicdo, atuar desta ou daquela forma.
O legislador cria uma parte da esfera publica (Offentlichkeit) e da realidade
da Constituicdo, ela coloca acentos para o posterior desenvolvimento dos
principios constitucionais. Ela atua como elemento precursor da
interpretacdo constitucional e do processo de mutacdo constitucional. Ele
interpreta a Constituicdo, de modo a possibilitar eventual revisdo, por
exemplo, na concretizacdo social da propriedade. Mesmo as decisdes em
conformidade com a Constituicdo sdo constitucionalmente relevantes e
suscitam, a médio e a longo prazo, novos desenvolvimentos da realidade e
da publicidade (Offentlichkeit) da Constituicdo. Muitas vezes, essas
concretizagbes passam a integrar o préprio conteido da Constituigéo.
(HARBELE, 1997, p. 29)

Desse modo, o dialogo apresenta-se como instrumento de legitimacao

das cortes constitucionais e também de concretizacdo da Constituicao, mormente
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nas sociedades pluralistas e complexas da contemporaneidade, onde o consenso
parece ser cada vez mais restrito e ténue, de modo que tal legitimidade é erigida

qguando as cortes se abrem a comunidade de intérpretes:

Essa diversidade de doutrinas — “o fato do pluralismo” — ndo € uma simples
condigao histérica que deve desaparecer rapidamente. Ao contrario, ela é,
pelo menos assim penso, uma caracteristica permanente da cultura publica
das democracias modernas. Nas condi¢des politicas e sociais garantidas
pelos direitos fundamentais e pelas liberdades historicamente associadas a
esses regimes, a diversidade das opinides é chamada a durar ou até
mesmo a se desenvolver. Um acordo publico e efetivavel, baseado numa
Unica concepgao geral e abrangente, s6 poderia ser mantido pelo uso
tiranico do poder do Estado. Desde o momento em que procuramos
assegurar a estabilidade do regime constitucional e desejamos efetivar um
acordo livre e voluntario sobre uma concepgao politica de justica que
estabeleca pelo menos as exigéncias constitucionais essenciais, devemos
descobrir uma base de acordo diferente daquela proveniente de uma
doutrina geral e abrangente. Assim, como outro fundamento possivel,
procuramos uma concepgao politica da justica que possa ser sustentada
por um consenso por justaposi¢do. (RAWLS, 2000a, p. 252)

Assim, na medida em que a corte constitucional democratiza sua
atividade e compartilha o énus e a responsabilidade da tomada de decisbes em
matéria constitucional, abre espaco para a concretizacdo da constituicdo, uma vez
que provoca o Legislativo, bem como incentiva o debate no dmbito da sociedade,
fazendo que o processo de interpretacdo se confunda com sua concretizacdo na
medida em que governo, administracdo, parlamento e sociedade civil sdo instados a
enfrentar tais questdes, remetendo a norma constitucional para a realidade e

tornando-a concreta:

A interpretagdo concretista, por sua flexibilidade, pluralismo e abertura,
mantém escancaradas as janelas para o futuro e para as mudangas
mediante as quais a Constituicdo se conserva estavel na rota do progresso
e das transformacoes incoerciveis, sem padecer abalos estruturais, como
os decorrentes de uma acao revolucionaria atualizadora. (BONAVIDES,
2003, p. 515)

Essa perspectiva concretizadora pretende trazer os demais atores sociais
e politicos para enfrentamento da tarefa de garantir a normatividade da constituicao.
Habermas (1997a, p. 300) considera que o reexame da decisdo parlamentar poderia
se dar por uma postura de autocontrole legislativo pela instituicdo, por exemplo, uma
comissdo parlamentar organizada em forma de Tribunal e que inclui juristas

especializados. Isso provocaria uma postura reflexiva do legislador sobre suas
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préprias decisbes mantendo presente o conteudo normativo de principios
constitucionais. Segundo o referido autor, se o controle de constitucionalidade fosse
inserido nas atribuicbes do parlamento, isso poderia aumentar a racionalidade do
processo de tomada de decisdo, sobretudo diante de suas analises no sentido de
que a divisdo de poderes visa submeter a administracdo ao poder gerado
comunicativamente.

O direito comparado traz exemplos de praticas dialégicas entre cortes
constitucionais e parlamentos, para tanto primeiramente nos valeremos da
classificacao utilizada por Waldron (2013, p. 1355) acerca dos sistemas fracos de
revisdo judicial, os quais sdo percebidos como sistemas em que as cortes podem
até verificar a conformidade da legislacdo com os direitos constitucionais, contudo
nao podem deixar de aplica-la. Aqui se trata de uma perspectiva exégena, isto é,
decorrente do préprio desenho institucional e dos mecanismos formais de
relacionamento entre os poderes.

Segundo o Waldron (2013), no Reino Unido é possivel ocorrer uma
declaragdo de incompatibilidade do direito interno em face da declaracédo europeia
de direitos humanos, sem que ocorra a anulagcao da norma, a qual € submetida a
nova apreciagdo do parlamento, inclusive havendo a possibilidade da utilizagcdo de
um rito mais célere para que seja corrigida a incompatibilidade. Além disso, destaca
a experiéncia canadense, onde a corte suprema tem poderes para anular a lei, mas
ha a previsdo normativa autorizando a discordancia do Legislativo, de maneira a
revogar a decisao judicial, ainda que a utilizacao de tal instituto seja incomum.

Contudo, mesmo no ambito de sistemas de reviséo judicial forte, como o
americano e brasileiro, onde as cortes tém poder para recusar a aplicagao da lei por
inconstitucionalidade ou mesmo alterar consideravelmente a intencao legislativa pela
via interpretativa, existe a perspectiva dialdgica endbgena, isto €, no ambito da
prépria atividade da Corte que abre espaco para o diadlogo. (MENDES, 2011).

Alexander Bickel (1961-1962, p. 51) defende uma postura menos
intervencionista voltada para o exercicio das chamadas virtudes passivas, as quais
decorrem da percepgao de que as cortes sao politicas, mas possuem uma dimensao
juridica que deve prevalecer, de modo que o0 exercicio da tensdo entre argumentos
de principio e de conveniéncia e oportunidade é trabalhado também pela Corte,
contudo sob a predomindncia dos argumentos de principio, de modo que a

prudéncia € a recomendacdo fundamental para a garantia da dimensao
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principiolégica de sua atuagdo, evitando-se, assim, a imposicdo de regras a
sociedade. Tais virtudes passivas sdo exercidas por meio de técnicas de nao-
decisdo'® que evitam o pronunciamento sobre o caso.

Trata-se de uma visdo que procura superar a dimensao binaria
constitucionalidade/inconstitucionalidade, a partir uma posicao intermediaria de uma
pratica constitucional gradual de tentativa e erro, onde o tribunal funciona como um
professor da cidadania que estimula o coléquio socratico dos temas constitucionais.
Assim, a decisdo deve somente ocorrer quando parecer uma consequéncia natural
desse coléquio (BICKEL, 1962, p. 70-71).

Para Sustein (2008, p. 192), forte na defesa de uma democracia
deliberativa®®, o dificil controle em torno da faculdade de nido decidir, pode ser
superado pela obrigacao de decidir o minimo, deixando-se questées fundamentais
abertas e analisando-se o0 caso concreto sem a utilizagdo de raciocinios dedutivos.

Por outro lado, Katyal (1998, p. 1800-1801) defende que é possivel uma
postura ativa da corte, mas que ocorra de modo suave por conselhos e
recomendagdes, uma vez que o siléncio decisério podera nao servir para todos os
casos, mas a necessidade de uma proatividade judicial podera permitir uma decisédo
restrita, mas que possa trazer uma fundamentacdo, a titulo de obter dicta,
veiculadora de conselho, exterior a ratio decidendi, que permite um maior
enfretamento da questdo, sem que isso afaste os demais poderes e a sociedade civil
da questdo constitucional, além de permitir uma maior adaptabilidade da visdo da
Corte sobre o assunto ao longo do tempo.

Segundo Mendes (2011), na experiéncia nacional, no ambito do STF,
podem ser detectadas técnicas de nao-decisdo que lidam com a variavel temporal,
tais como a definicdo da pauta de julgamento, o voto-vista e a decisdo liminar em
medida cautelar, as quais podem ser utilizadas para 0 amadurecimento do tema ou
para devolvé-lo a discussdo na arena publica, mas raramente sdo usadas na

perspectiva do uso construtivo do siléncio, conforme ensina Sustein, sendo usadas

9 Mendes (2011, p. 111) elenca diversos mecanismos de nao-decisdo existentes no direito
americano como “a political question doctrine, mootness, ripeness, standing,certiorari, entre outros
que podem ter equivalentes em outros sistemas”.

20 Democracia deliberativa pode ser sintetizada como um regime politico que valoriza a participagdo
direta da sociedade civil nas decisbes politicas, bem como atribui importancia fundamental ao
debate, & consulta e ao dialogo no processo de tomada de decisdes. Sustein (2008, p. 171-172)
entende que os desfechos politicos “devem ser produzidos por meio de um extenso processo de
deliberagéo e discussao, durante o qual novas informagbes e novas perspectivas sdo colocadas
em consideracao”.
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frequentemente para congelar o debate constitucional. Além disso, podemos incluir,
como exercicio de uma virtude ativa, a técnica da proporcionalidade, a qual pode
fazer com que as demais instituicbes pensem em termos de proporcionalidade
considerando as decisdes da Corte.

4.3 Para além da ultima palavra

Como se considerou no item anterior, existem possibilidades de dialogo,
quer de fora, quer de dentro da decisao judicial (MENDES, 2011), de maneira que a
dificuldade contramajoritaria pode ser enfrentada para além dos argumentos
tradicionais que impdem uma supremacia judicial, sem prejuizo da natureza juridica
da Constituicao, razdo mesma de ser do constitucionalismo.

A desconstrucdo da supremacia judicial, cuja abordagem da “Ultima
palavra” aparenta ser uma decorréncia, ndo implica necessariamente no
enfraguecimento do controle de constitucionalidade e do Poder Judiciario. Trata-se,
na verdade, de uma tentativa de compatibilizar a tensao entre o principio republicano
democratico e o principio liberal de contencdo das maiorias:

Nao se trata de pura subordinacdo do procedimento a substéncia, ou de
negar dever de obediéncia a uma decisao judicial ou legislativa porque
entendemos que elas violam um par&metro moral. Os problemas de uma
posicdo sdo bem conhecidos. Sustento, apenas, que é desejavel que
poderes desafiem uns aos outros (ja que, como vimos no ultimo capitulo,
essa é sempre uma possibilidade em aberto ao longo do tempo) desde que
articulem razdes de melhor qualidade. Nao dissolvo a autoridade: decisdes
continuam a ser obrigatdrias, mesmo que delas discordemos. A democracia,
contudo, tem a ganhar se um padrdao como a razao publica estimular o
desafio deliberativo entre os poderes. (MENDES, 2011, p. 195)

Portanto, é possivel falar-se da inexisténcia de um monopélio do Poder
Judiciario acerca do sentido da Constituicdo, sem que isso implique em prejuizo
para sua autoridade sobre o assunto, de modo que a decisdo judicial em matéria
constitucional ndo encerra a discussao, podendo, em um ambiente democratico e

aberto, inclusive reacendé-la, na medida em que nas democracias constitucionais as

Corte Supremas possuem idéntica submissao a constituicao e a opiniao publica:

A constituicdo ndo é o que a Suprema Corte diz que ela é, e sim o que
povo, agindo constitucionalmente por meio dos outros poderes, permitira a
Corte dizer que ela é. Uma interpretacéo especifica da constituicao pode ser
imposta a Corte por emendas, ou por uma maioria politica ampla e estavel,
como ocorreu no caso do New Deal. (RAWLS, 2000b, p. 288)
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Segundo Habermas (1997a, p. 340), ciente do nexo de implicacédo entre o
sistema de direitos e autoderminacao publica dos cidadaos, a atividade do tribunal
constitucional deve-se utilizar dos meios disponiveis para que a normatizacao
juridica seja legitima nos termos da democracia deliberativa, a qual se funda nos
pressupostos comunicativos existentes nas arenas politicas tradicionais, mas que se
estendem as esferas publicas politicas e ao contexto cultural e sua base social, de
modo que autonomia deliberativa se exerca nesse jogo entre a formacéo da vontade
no parlamento institucionalizado e a formacao da opinido nos circulos informais de

comunicagao politica.

4.4 Exemplos de dialogo

Diante da perspectiva de uma politica deliberativa que assegure,
simultaneamente, a autonomia privada e publica dos cidadaos, € possivel identificar
alguns casos de dialogo no seio da experiéncia de interpretacdo constitucional
brasileira. Utilizaremos, para tanto, exemplos destacados por Souza Neto e
Sarmento (2013) e Mendes (2011), de experiéncias interativas entre os poderes na
interpretacdo da constituicdo brasileira. Tais exemplos permitirdo a identificacao de
que tal fendmeno € algo plenamente possivel e ja realizado na pratica constitucional
brasileira, ainda que a identificacdo de sua existéncia e das possibilidades
democraticas dai decorrentes permanecam incipientes na visao prevalente acerca

da interpretacédo da constituicao em vigor.

4.4.1 ADI 3772

A ADI n® 3.7722' ¢ um exemplo de didlogo interinstitucional no ambito do
controle de constitucionalidade brasileiro identificado por Souza Neto e Sarmento
(2013). Para tanto, € importante descrever tal caso para podermos verificar como tal
fenbmeno nao esta longe de nossa realidade e como sua identificacdo é relevante
para ampliacdo dessa alternativa.

A referida ADI foi ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica

objetivando a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1° da Lei Federal n®

21 Ver ADI 3772, Rel. Min. Carlos Brito, Rel. p/ Acérdao Min. Ricardo Lewandowski, DJe-059, de
26.03.20009.
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11.301-2006, redigida da seguinte forma. In Verbis:

Art. 1 O art. 67 da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, passa a
vigorar acrescido do seguinte § 2°, renumerando-se o atual paragrafo Unico
para § 1°:

AL B7. e

§ 2° Para os efeitos do disposto no § 5° do art. 40 e no § 8° do art. 201 da
Constituicdo Federal, sdo consideradas funcdes de magistério as exercidas
por professores e especialistas em educagéao no desempenho de atividades
educativas, quando exercidas em estabelecimento de educagéo bésica em
seus diversos niveis e modalidades, incluidas, além do exercicio da
docéncia, as de direcdo de unidade escolar e as de coordenacdo e
assessoramento pedagdgico.” (NR)

Art. 2 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo. (BRASIL, 2006)

Para o Ministério Publico, as funcoes de magistério definidas no §5° do
Art. 40 e no §8° do Art. 201 da Constituicado Federal seriam exclusivamente aquelas
referentes a docéncia em sentido estrito, isto é, limitavam-se a atividade de
ministracdo de aulas, de maneira que o artigo questionado teria estendido
indevidamente o alcance da expressao “fungdes de magistério” para incluir as
funcdes de direcao, coordenacgao e assessoramento pedagdégico. (BRASIL, 2009, p.
85-86).

Além disso, o Procurador-Geral da Republica entendeu que tal disposi¢ao
legal contrariava entendimento do proprio STF proferido no ambito da ADI 2.253,
cujo acordao esta assim ementado. In Verbis:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 22 DA
LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL 156/99. APOSENTADORIA ESPECIAL.
REDUCAO NA CONTAGEM DE TEMPO DE SERVIGO. FUNCOES DE
DIRETOR E COORDENADOR ESCOLAR. INCONSTITUCIONALIDADE. 1.
O § 5° do artigo 40 da Carta Federal prevé excegao a regra constitucional
prevista no artigo 40, § 1°, inciso lll, alineas "a" e "b", tendo em vista que
reduz em cinco anos 0s requisitos de idade e de tempo de contribui¢cdo para
"o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das
funcdées de magistério na educagado infantil e no ensino fundamental e
médio". 2. Funcdes de magistério. Desempenho das fungdes exercidas em
sala de aula. Nao abrangéncia da atividade-meio relacionada com a
pedagogia, mas apenas da atividade-fim do ensino. Dessa forma, os
beneficiarios sdo aqueles que lecionam na area de educacgéao infantil e de
ensino fundamental e médio, ndo se incluindo quem ocupa cargos
administrativos, como o de diretor ou coordenador escolar, ainda que
privativos de professor. 3. Lei complementar estadual 156/99. Estende a
servidores, ainda que integrantes da carreira de magistério, o beneficio da
aposentadoria especial mediante reducao na contagem de tempo de servigo
no exercicio de atividades administrativas. Inconstitucionalidade material.
Acéo direta de inconstitucionalidade julgada procedente.

Decisao

O Tribunal, por maioria, julgou procedente a agdo e declarou a
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inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei Complementar n? 156, de 06 de
julho de 1999, do Estado do Espirito Santo, vencidos os Senhores

Ministros Marco Aurélio e Sepulveda Pertence, que a julgavam
improcedente. Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Carlos Britto e,
neste julgamento, o Senhor Ministro Celso de Mello. Presidiu o julgamento o
Senhor Ministro Mauricio Corréa. Plenario, 25.03.2004. (BRASIL, 2004)

O Advogado-Geral da Unido sustentou que o precedente da ADI 2.253

nao vincularia o préprio STF, bem como ressaltou que a Constituicdo utiliza a

expressao funcdes (plural) de magistério, 0 que recomendaria uma interpretacao
ampliativa no caso. (BRASIL, 2009, p. 86).

Colhamos os dispositivos constitucionais invocados pelo Ministério

Publico da Unido que supostamente estariam sendo contrariados pela lei

guestionada:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacgdes,
€ assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario,
mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e
inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. (Redagcédo dada pela Emenda
Constitucional n? 41, 19.12.2003)

§ 52 - Os requisitos de idade e de tempo de contribuicdo serao reduzidos em
cinco anos, em relagao ao disposto no § 19, lll, "a", para o professor que
comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das fungdes de
magistério na educagéo infantil e no ensino fundamental e médio. (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 15/12/98)

§ 8° Os requisitos a que se refere o inciso | do paragrafo anterior serdo
reduzidos em cinco anos, para o professor que comprove exclusivamente
tempo de efetivo exercicio das fun¢des de magistério na educagao infantil e
no ensino fundamental e médio. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 20, de 1998)

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:
(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social, nos
termos da lei, obedecidas as seguintes condi¢des: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

| - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de
contribuicdo, se mulher; (Incluido dada pela Emenda Constitucional n® 20,
de 1998)

Il - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade,
se mulher, reduzido em cinco anos o limite para os trabalhadores rurais de
ambos 0s sexos e para 0s que exercam suas atividades em regime de
economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro € o
pescador artesanal. (Incluido dada pela Emenda Constitucional n® 20, de
1998)

§ 8° Os requisitos a que se refere o inciso | do paragrafo anterior serdo
reduzidos em cinco anos, para o professor que comprove exclusivamente
tempo de efetivo exercicio das fungdes de magistério na educagao infantil e
no ensino fundamental e médio. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 20, de 1998) (BRASIL, 1988).
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No caso, o relator originario, Ministro Carlos Ayres Brito, votou pela
procedéncia da ADI sob o fundamento de que apenas ao professor seria conferido
aposentadoria especial, tendo em vista a utilizacédo “no §5 do Art. 40 e no § 8° do
Art. 201 o substantivo restrito a expresséo ‘professor’, e ndo o fraseado aberto
‘profissionais da educacao’™. (BRASIL, 2009, p. 94)

Segundo o referido magistrado, a Constituicao Federal adotaria como
regra a vedacao de requisitos diferenciados para aposentadoria, 0 que exigiria uma
interpretacao restritiva da excecéao, tendo, no ponto, explicitado que a atividade de
professor seria restrita ao ministério de aulas e tarefas diretamente ligadas as aulas
como preparo destas, pesquisas, atendimento aos alunos e correcao de provas, por
exemplo. (BRASIL, 2009, p. 95-96)

Para Carlos Ayres Brito, o tratamento favorecido fixado
constitucionalmente seria justificado pelo trabalho mais desgastante, sobretudo fora
da escola, em que o professor ocupa seu tempo. Destacou, ainda, que a utilizacao
do termo “fungdes” foi usada para se referir tdo-somente as atividades de magistério
propriamente dito, isto €, de docéncia, mormente quando o constituinte se valeu do
advérbio “exclusivamente”, o que afastaria do conceito a administracdo da escola ou
qualquer atividade de assessoramento e suporte pedagdgico, além do que o referido
plural serviria para contemplar o caso de cumulacdo de cargos nos termos do art.
37, XVI, da C.F.. (BRASIL, 2009, p. 95)

Assim, o ilustre juiz concluiu seu voto evocando o precedente da ADI
2253, bem como a sumula n. 726 do STF, assim redigida a época: “Para efeito de
aposentadoria especial de professores, ndo se computa o tempo de servico prestado
fora da sala de aula”. (BRASIL, 2004)

Apéds esse voto, a Ministra Carmen Lucia acompanhou o voto do relator,
ocasidao em que fez referéncia aos anais do Legislativo, a respeito da redacao dos
preceitos, para dizer que tal discussdo ja havia sido superada para que fosse
delimitado o beneficio apenas ao magistério propriamente dito (BRASIL, 2009, p.
103), tendo o Ministro Marco Aurélio iniciado um debate acerca da razao de ser das
disposicdes constitucionais em questdo, tendo em vista que o0 assessoramento
pedagdgico, a direcado e coordenagao sao exercidos por professores e que, na
pratica, o professor cumula tais funcdes, de modo que seria possivel uma
interpretacdo conforme que evitasse que pessoa estranha a funcdo de magistério
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gozasse do beneficio, ja que o ingresso de um professor nessas fungdes acabaria
por apena-lo, caso ocorresse o julgamento pela procedéncia da ADI. (BRASIL, 2009,
p. 104)

Diante disso, o Ministro Ricardo Lewandowski abriu divergéncia sob o
argumento de que a lei atacada inseria as atividades de direcdo, coordenacao e
assessoramento pedagogico na carreira de magistério tendo o Ministro Cezar
Peluso destacado que nao seria possivel fazer uma cisdo entre a atividade-fim e
atividade-meio no processo educacional. (BRASIL, 2009, p. 110-116)

Em seguida, foi proferido voto-vista pelo Ministro Eros Grau insistindo na
impossibilidade de cisdo da atividade de ministério das funcées de magistério, de
direcdo de unidade escolar e coordenagédo e assessoramento pedagdégico, além do
que considerou que a procedéncia da acao conduziria a punicdo do professor que
dirigisse uma escola, por exemplo. Destacou, ainda, a afirmacao anterior do Ministro
Cezar Peluso no sentido de que a sumula 729 deveria ser alterada, além do que a
atual composicao do tribunal nao foi responsavel pela elaboracdo dos precedentes
sobre o tema. (BRASIL, 2009, p. 119-125)

O Ministro Carlos Brito continuou o debate afirmando que votou pela
inconstitucionalidade nédo apenas a partir da leitura literal da Constituicdo, mas
também em homenagem a jurisprudéncia da Corte, no que foi interpelado pelo
Ministro Marco Aurélio no sentido de que guardava pessoalmente reserva em
relacdo a tais precedentes, no que foi respondido por Carlos Brito de que
efetivamente haveria uma diferenciacao entre a atividade-fim e a atividade-meio na
Constituicdao e nos precedentes do STF, onde haveria um objetivo especifico na
constituicdo de distinguir professor de quem era professor no ponto, de modo que
educador seria 0 género e professor a espécie. (BRASIL, 2009, p. 126)

A partir daqui, os Ministros passaram a divergir sobre o real alcance dos
dispositivos constitucionais, onde de um lado haveria uma leitura mais literal e
contida do texto, enquanto do outro uma leitura mais extensiva, sendo que o pano
de fundo do debate acabou por ser uma discussao politica sobre qual o grau de
valorizagdo da atividade educacional, quando Carlos Britto e Carmen Ldcia
sustentavam a valorizacédo da atividade de professor em sentido estrito como forma
de incentivo ao magistério propriamente dito, para que o professor fosse
recompensado por permanecer na sala de aula, ao passo que os Ministros Marco
Aurélio, Ricardo Lewandowski e Eros Grau insistiam em que a carreira de professor
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abrangeria a atividade de administragédo escolar. (BRASIL, 2009, p. 127-141)

A divergéncia persistiu nesse sentido, tendo a maioria decidido por uma
correcao legislativa de sua interpretagdo, sumulada inclusive, do Art. 40, 52 e 201,
§8° da Constituicao por meio da Lei n° 11.301/2006, no que restou julgada
parcialmente procedente a acao sob a seguinte ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE MANEJADA
CONTRA O ART. 12 DA LEI FEDERAL 11.301/2006, QUE ACRESCENTOU
O § 2° AO ART. 67 DA LEI 9.394/1996. CARREIRA DE MAGISTERIO.
APOSENTADORIA ESPECIAL PARA OS EXERCENTES DE FUNGOES
DE DIRECAO, COORDENAGCAO E ASSESSORAMENTO PEDAGOGICO.
ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 40, § 5% E 201, § 8% DA CONSTITUICAO
FEDERAL. INOCORRENCIA. ACAO JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE, COM INTERPRETACAO CONFORME. | - A funcéo de
magistério ndo se circunscreve apenas ao trabalho em sala de aula,
abrangendo também a preparacdo de aulas, a corre¢cdo de provas, o
atendimento aos pais e alunos, a coordenacdo e 0 assessoramento
pedagdgico e, ainda, a direcdo de unidade escolar. Il - As fungbes de
direcdo, coordenagdo e assessoramento pedagégico integram a carreira do
magistério, desde que exercidos, em estabelecimentos de ensino basico,
por professores de carreira, excluidos os especialistas em educagao,
fazendo jus aqueles que as desempenham ao regime especial de
aposentadoria estabelecido nos arts. 40, § 59, e 201, § 8¢, da Constituicdo
Federal. Il - Acéo direta julgada parcialmente procedente, com
interpretacdo conforme, nos termos supra. (BRASIL, 2009)

Como se constata acima, o STF efetivamente procedeu a uma
modificacdo de sua jurisprudéncia, inclusive sumulada, a partir de uma provocacgao
do legislador que posteriormente definiu de forma expressamente contraria ao
entendimento anterior da Corte.

Ainda que nos debates, nos votos e no julgamento do caso, ndo tenha
havido uma percepgao consciente ou ao menos o0 reconhecimento expresso dessa
resposta legislativa e da possibilidade do dialogo, tal questdo, mesmo que
inconscientemente, perpassa toda a apreciacdo do caso, sobretudo quando o0s
juizes se debrugcam sobre os argumentos politico-juridicos em torno da extensao do

conceito de fungdes de magistério.
4.4.2 A progressividade do IPTU e a EC 29/2000
Outro exemplo de dialogo constitucional também detectado por Souza

Neto e Sarmento (2013) pode ser encontrado na resposta do Poder Legislativo ao
entendimento do STF acerca da constitucionalidade do IPTU progressivo.
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A progressividade fiscal da aliquota do IPTU?? foi criada por varias
municipalidades, tendo sido pacificada a jurisprudéncia sobre o assunto através do
RE 153.771 / MG do Supremo Tribunal Federal, o qual sempre afastava a
progressividade fiscal nesse tributo, sob 0 argumento de que o referido imposto teria
natureza real e ndo pessoal. In Verbis:

EMENTA: - IPTU. Progressividade. - No sistema tributario nacional é o IPTU
inequivocamente um imposto real. - Sob o império da atual Constituigéo,
nao é admitida a progressividade fiscal do IPTU, quer com base
exclusivamente no seu artigo 145, § 12, porque esse imposto tem carater
real que é incompativel com a progressividade decorrente da capacidade
econbémica do contribuinte, quer com arrimo na conjugacdo desse
dispositivo constitucional (genérico) com o artigo 156, § 12 (especifico). - A
interpretacdo sistematica da Constituicdo conduz inequivocamente a
conclusao de que o IPTU com finalidade extrafiscal a que alude o inciso Il
do § 4° do artigo 182 é a explicitagao especificada, inclusive com limitacao
temporal, do IPTU com finalidade extrafiscal aludido no artigo 156, I, § 1°. -
Portanto, € inconstitucional qualquer progressividade, em se tratando de
IPTU, que ndo atenda exclusivamente ao disposto no artigo 156, § 1¢,
aplicado com as limitagbes expressamente constantes dos §§ 2° e 42 do
artigo 182, ambos da ConstituicAo Federal. Recurso extraordinario
conhecido e provido, declarando-se inconstitucional o sub-item 2.2.3 do
setor Il da Tabela Ill da Lei 5.641, de 22.12.89, no municipio de Belo
Horizonte. (BRASIL, 1997)

Sabbag (2009, p. 307) sintetiza esse dialogo constitucional da seguinte

forma:

O IPTU é um imposto incidente sobre a propriedade e, portanto, um imposto
real. Como se nota no art. 145, §10, CF, a progressividade, nos impostos
reais, € vedada, ressalvados os casos de autorizacdo constitucional
expressa. Com efeito, na linha de entendimento do STF, os impostos reais
tendem a proporcionalidade, e ndo a progressividade, exceto no caso de se
dar cumprimento a fungéo social da propriedade (art. 50, XXIIl, CF).
Historicamente, a luz dos artigos 156, §10 e 182, §40, ambos da CF,
sempre se admitiu ao IPTU a progressividade no tempo, para fins
extrafiscais, como instrumento de pressao ao proprietario do bem imoével
que, devendo dar ao bem o adequado aproveitamento da propriedade,
mantém-se recalcitrante a necessaria funcdo social do imoével. Apos o
advento da Emenda Constitucional no 29/2000, o IPTU passou a ter uma
exotica progressividade fiscal, conforme se depreende do art. 156, §1o0, | e
Il, CF. Tal comando prevé uma progressividade em razao do valor do imovel
e ter aliquotas diferenciadas em razdo da localizagdo e uso do imdvel.
Nesse passo, & possivel assinalar uma progressividade dupla ao IPTU
atual: a progressividade extrafiscal, que lhe é genuina, e a progressividade
fical, haurida na EC no 29/20002.

Saliente-se que a recente Sumula no 668 do STF veio ao encontro do
anteriormente exposto, na medida em que preconiza “ser inconstitucional a
lei municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda Constitucional

22 Para maiores informagdes ver o artigo “Capacidade Contributiva e Progressividade no IPTU”
(TELLES, 2002)
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29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a
assegurar o cumprimento de fungéo social da propriedade urbana”

Ocorre que na redacgéao original da CF/88, o §1°, do Art. 156 exigia que a
fixacdo de aliquotas progressivas no IPTU tivesse por objetivo garantir o
cumprimento da funcdo social da propriedade, nos termos da Lei Municipal,
enquanto o inciso Il do §4° do Art. 182 autorizava que 0 municipio, por meio
progressividade de aliquotas do IPTU, sancionasse o proprietario de terreno nao
edificado, subutilizado ou nao utilizado, de modo a forcar o aproveitamento da area,
de acordo com o plano diretor.

Desse modo, o STF decidiu que o inciso Il, do §4°, do Art. 182 definia a
disposicao do Art. 154, §1°, ja que apenas permitia a progressividade com objetivos
extrafiscais, de modo a garantir a funcéo social da propriedade urbana.

Ocorre que o Pretorio Excelso acabou por aceitar a emenda corretiva de
sua jurisprudéncia e, apesar da possibilidade da continuidade da polémica, tendo em
vista o carater real do imposto, acabou por editar a sumula 668:

E inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da EC
29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a
assegurar o cumprimento da fungao social da propriedade urbana. (BRASIL,
2014).

Ora, a redacao da sumula supra parece reconhecer o didlogo na medida
em que admite a constitucionalidade da tributagdo progressiva apés a EC 29, uma
vez que eventual entendimento acerca da natureza real do IPTU ainda poderia
permanecer mesmo apds a inovagao constitucional, visto que o Tribunal poderia ter
o raciocinio de que a EC 29/2000 foi contra o paragrafo 1%, do artigo 145, da
Constituicao Federal, sob o fundamento de que o constituinte originario instituiu uma
garantia que se constitui numa clausula pétrea® (inciso 1V, do § 42, do artigo 60, da
CF).

28 Existem ftributaristas que defendem ter havido violagdo a clausula pétrea na alteragédo
constitucional, tendo em vista a previsdo do art. 5°, §2° da Constituigdo Federal que atribuiria
cardter de clausula pétrea ao principio da capacidade contributiva e da isonomia tributéria.
Machado (2010, p. 414) destaca que “mesmo assim ha quem sustente que a Emenda n. 29 é
inconstitucional. O direito a um IPTU n&o-progressivo estaria albergado por cldusula pétrea. A
tese, a nosso ver, ndo tem fundamento, ndo obstante sejam respeitaveis os seus defensores”.
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4.4.3 O teto remuneratério do funcionalismo publico

No caso do teto da remuneracao dos servidores publicos, o STF afastou
denominadas vantagens pessoais com base na leitura das disposicoes
constitucionais originarias sobre o assunto, mais precisamente o Art. 37, Xl
combinado com o Art. 39 § 1, ambos da C.F., tendo entendido o relator, Ministro
Célio Borja, que a regra constitucional, na sua interpretacao literal, sujeitaria apenas
0s vencimentos dos cargos ao limite, ndo abrangendo as vantagens pessoais®*.

Em face disso, houve reacao parlamentar posterior por meio da EC n°
19/1998 que alterou a redacéao do inciso XI do Art. 37 da C.F. da seguinte forma:

Xl - a remuneragdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, funcoes e
empregos publicos da administragdo direta, autarquica e fundacional, dos
membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais
agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra espécie remuneratoria,
percebidos cumulativamente ou nao, incluidas as vantagens pessoais ou de
qualquer outra natureza, nao poderdo exceder o subsidio mensal, em
espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal; (BRASIL, 1998).

Ocorre que o STF, por meio de sessdo administrativa, ainda assim
entendeu que tal disposicao teria sua eficacia condicionada a regulamentacao por
meio da lei de iniciativa conjunta dos trés poderes, sendo que a insisténcia do STF
sobre uma leitura da constituicdo acabou por ser superada por nova reagdao do
Congresso através da EC n° 42/2003 que determinou a submissdo das vantagens
pessoais ao teto remuneratério, bem como determinou a aplicabilidade imediata do
limite, tendo o STF, apds ser novamente provocado, reconhecido a validade do teto,
com a ressalva dos direitos adquiridos, os quais também foram visados pela referida
emenda. No caso, as repostas parlamentares a postura do STF foram impulsionadas
pela opinido publica, que viu como demasiadamente corporativas as decisées do
Preto6rio Excelso sobre o tema. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 409)

4.4.4 O caso da proporcionalidade no numero de cadeiras nas Camaras Municipais

Um exemplo de peso sobre as vantagens do dialogo institucional reside

na fixagcdo do numero de vereadores por municipio.

24 Cf: ADI n° 14, Rel. Min. Célio Borja, Julg. 13.9.1998. DJ, 12 dez. 1989.
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A baliza inicial para o enfrentamento da questédo era a redacao originaria
do Art. 29, IV da C.F.:

Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei orgénica, votada em dois turnos, com
0 intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois ter¢os dos membros
da Cémara Municipal, que a promulgard, atendidos os principios
estabelecidos nesta Constituicao, na Constituicao do respectivo Estado e os
seguintes preceitos:

IV - nimero de Vereadores proporcional a populagdo do Municipio,
observados os seguintes limites:

a) minimo de nove € maximo de vinte e um nos Municipios de até um

milhdo de habitantes;
) minimo de trinta e trés e maximo de quarenta e um nos Municipios de
mais de um milhdo e menos de cinco milhdes de habitantes;

¢) minimo de quarenta e dois € maximo de cinquenta e cinco nos Municipios
de mais de cinco milhées de habitantes; (BRASIL, 1988)

Com base nisso, o STF entendeu que deixar ao critério do legislador
municipal, apenas com a observancia dos limites minimos e maximos, tornaria sem
sentido a previsdo expressdo acerca do respeito a proporcionalidade. (BRASIL,
2004).

O caso se tratava de uma acao civil publica em face de lei municipal que
teria fixado em treze as cadeiras do Legislativo. A acéo foi julgada improcedente nas
instancias ordinarias sob o fundamento de que nao haveria um critério rigido fixado
na constituicdo. (BRASIL, 2004, p. 520)

E bom destacar que o relatério do acérddo observou que o Tribunal
Superior Eleitoral regulamentava a matéria aceitando o entendimento de que haveria
autonomia municipal na matéria, respeitados os limites fixados na constituicao.
(BRASIL, 2004, p. 535)

O pretorio excelso deu provimento ao recurso extraordinario para exigir
uma proporcionalidade aritmética em relagdo a populacdo da municipalidade, onde
os limites maximos e minimos seriam utilizados para se alcancar os limites
intermediarios, o que acabou implicando no reconhecimento do uso excessivo do
poder municipal de legislar no caso (BRASIL, 2004, p. 549). Diante desse
precedente, o TSE editou a Resolucao 21.702. Esta Resolugcdo diminuiu cadeiras
nas camaras municipais de todo o pais fixando limites rigidos e esvaziando a
autonomia municipal, ainda que tal iniciativa gozasse de apoio na opinido publica
tendo em vista os gastos excessivos na manutencao de vereadores. (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2013, p. 409)
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Contudo, a classe politica reagiu fortemente a tal entendimento por meio
da EC n. 58/2009 que devolveu a autonomia municipal por meio da supressao da
exigéncia de proporcionalidade e pelo estabelecimento de um vinculo entre o
nimero de cadeiras e a populacdo da municipalidade?®.

Ainda que a autonomia municipal tenha sido devolvida, essa devolugédo se
deu em termos bem diferentes, j& que o espaco de deliberacao restou bem mais
restrito, além do que tal emenda veio acompanhada da regra moralizante e redutora
de gastos do novo art. 29-A da C.F.

O caso dos limites das cadeiras nas Camaras Municipais realmente mostra
como o dialogo interinstitucional podera enriquecer um debate constitucional, abri-lo
para opinido publica e provocar a classe politica, além de gerar solucbes mais
corretas e amadurecidas entre as instituicdes, sobretudo porque houve nova reacéao
do STF que impediu®® qualquer aplicacdo retroativa da EC 58/2009, como era
pretendido pelo art. 32 da referida emenda. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013)

4.45 A clausula de barreira

Mendes (2011) aponta interacdo institucional, no que diz respeito a
clausula de barreira para os partidos politicos, a qual foi estipulada pelo art. 13 da
Lei n. 9.096/95, a seguir:

Art. 13. Tem direito a funcionamento parlamentar, em todas as Casas
Legislativas para as quais tenha elegido representante, o partido que, em
cada eleicao para a Camara dos Deputados obtenha o apoio de, no minimo,
cinco por cento dos votos apurados, ndo computados o0s brancos e os
nulos, distribuidos em, pelo menos, um tergco dos Estados, com um minimo
de dois por cento do total de cada um deles. (BRASIL, 1995)

A acado direta de inconstitucionalidade n. 1.351- DF foi ajuizada pelo
Partido Comunista do Brasil — PC do B, Partido Democratico Trabalhista — PDT,
Partido dos Trabalhadores — PT, Partido Socialista Brasileiro — PSB; Partido Verde —
PV, Partido Liberal — PL, Partido Social Democratico — PSD; Partido Popular
Socialista — PPS, ao passo que e 1.354-8 — DF foi ajuizada pelo Partido Social
Cristdo — PSC e correu em apenso a primeira.

As referidas acbes tiveram relatério e voto dados em conjunto pelo

25 Vide inciso IV do art. 29 da C.F. na redacao dada pela Emenda Constitucional n® 58, de 2009.
26 \/ide ADI n. 4.307, Rel. Min. Carmen Lucia, DJ, 5 mar. 2010.
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Ministro Marco Aurélio. A acéo n. 1354-8 questionou o artigo 13, parte do inciso Il do
artigo 41, parte do artigo 48, parte do artigo 49 e parte do inciso Il do artigo 57 da Lei
Federal n® 9096, de 19 de setembro de 1995, enquanto a acdo n. 1351-3 trouxe
pedido mais abrangente ao impugnar o artigos 13, 56, inciso Il e 57, ambos na
integra e também as expressoes “(...) que tenham preenchido as condi¢cées do Art.
13 (...)", do inciso Il do Art. 41, e %(...) que atenda ao disposto no artigo 13 (...)”, do
artigo 49, também da Lei n°©9.096/95.

O Advogado-Geral da Unidao manifestou-se na defesa da lei atacada, sob
o argumento de que a nao-inclusdo da matéria na Constituicdo em vigor, embora
presente nas cartas anteriores, ndo impede o legislador de adota-la na ordem atual.
Segundo o Advogado-Geral, a limitagcao aos partidos politicos estaria de acordo com
o “carater nacional” contemplado no inciso | do Art. 17 da C.F. Destacou que a lei
em questao apenas teria fixado critérios para impedir a criacdo de atuacédo de
partidos excessivamente pequenos, ndo dotados de expressiva representatividade.
Contestou a afirmacao de que o carater nacional estaria totalmente conceituado pelo
§1° do Art. 7° da lei citada, destacando que cada dispositivo estaria ligado a um
momento distinto de verificagdo de regularidade, sendo este a do registro e a do
artigo 13, de natureza periddica. Frisou que a questdo se resumia a
constitucionalidade do Art. 13, tendo em conta a referéncia desse nas demais
normas impugnadas. (BRASIL, 2007b, p. 25)

Por sua vez, o Procurador-Geral da Republica também se pronunciou
pela improcedéncia do pedido, tendo afirmado que o requisito do inciso | do art. 17
da Constituicdo dependeria de uma especificacao a nivel de lei ordinaria, tendo o
artigo atacado guardado relagao l6gica com o fundamento constitucional. Afirmou ter
sido observado a isonomia, posto que as normas questionadas concederam tempo
nos meios de comunicacao e rateio do fundo partidario segundo a proporcao do
partido. (BRASIL, 2007b, p. 25)

Para o relator, a discussdao basica nos processos em analise dizia
respeito a constitucionalidade do Art. 13 da Lei n. 9.096/1995, sendo que 0s demais
dispositivos eram alcangados por consequéncia, por arrastamento. (BRASIL, 2007b,
p. 30)

Ao votar, o Ministro Marco Aurélio concluiu que, na historia constitucional
brasileira, a matéria tinha disciplina constitucional, de modo que nao seria
condizente com a C.F./88 sua regulamentacado por lei ordinaria, além do que
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disciplina alvejada era desproporcionalmente restritiva para os partidos menores,
sobretudo tendo em vista a atual ordem constitucional, que tem como um dos
fundamentos o pluralismo, de modo que o Art. 17 da Constituicdo em vigor seria
uma exigéncia para todos os partidos, nao se podendo, a partir dele, extrair uma
discriminagdo entre legendas. Para o Ministro relator, o artigo 17 da Carta de 88 foi
redigido sob o angulo do pluripartidarismo, de modo que havia clara énfase em favor
das minorias na redacao do referido artigo, bem como em varios trechos da
Constituicao vigente, tal como exemplificado no §1°, do Art. 58, ndo se podendo falar
em partidos de primeira e segunda classe. (BRASIL, 2007b, p. 43-47)

O voto do relator ressaltou a necessidade do trato constitucional da
matéria (BRASIL, 2007b, p. 51), tendo descido aos trabalhos parlamentares sobre o
tema, mais precisamente aos trabalhos da revisdo constitucional, onde se tentou
estabelecer clausula de barreira por meio de substitutivo, apresentado em 1994 pelo
Deputado Nelson Jobim, ao Parecer n° 36, o qual ndo obteve consenso necessério
para aprovacao. (BRASIL, 2007b, p. 53-54)

Em seguida, o voto atacou a razoabilidade da medida, ao analisar as
consequéncias de eventual aplicacdo da clausula em questdo, onde haveria a
inviabilizagdo de partidos historicos, como o Partido Comunista do Brasil, por
exemplo, de maneira que apenas sete partidos preencheriam o requisito legal.
(BRASIL, 2007b, p. 56)

Encerrou votando pela procedéncia da acdo, sob o fundamento de que
um regime democratico pressupde a protecdo das minorias, no que foi
acompanhado unanimemente pelos demais ministros.

Contudo, é importante perceber que a decisdo do STF nao constituiu
numa declaracao pura e simples de inconstitucionalidade, mas também um apelo
para o Parlamento, na medida em que abriu um vacuo normativo que exige um
preenchimento por parte do Poder Legislativo. A intencdo dialégica foi inclusive
expressamente manifestada nos votos dos Ministros, como por exemplo no voto do

Ministro Gilmar Mendes:

“Estou certo de que se o legislador brasileiro tivesse conformado um modelo
semelhante ao adotado no direito alemao, por exemplo, tal como explicado
anteriormente, talvez néo estariamos aqui a discutir o tema. E possivel, sim,
ao legislador patrio, o estabelecimento de uma clausula de barreira ou de
desempenho que impeca a atribuicdo de mandatos a agremiagao que nao
obtiver um dado percentual de votos.(...)”

A via eleita pelo legislador brasileiro, no entanto, parece-me extremamente
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delicada. A regra do art. 13 da Lei dos Partidos Politicos nao deixa qualquer
espagco, nado realiza qualquer mitigagdo, mas simplesmente nega o
funcionamento parlamento a agremiacao partidéaria.

(-r)

O presente caso oferece uma oportunidade para que Tribunal avence nesse
sentido. O vazio juridico a ser produzido por uma decisdo simples de
declaragdao de inconstitucionalidade/nulidade dos dispositivos normativos
impugnados — principalmente as normas de transi¢do contido no artigo 57 —
torna necessaria uma solugéo diferenciada, uma decisdo que exerga uma
‘fungdo reparadora’ ou, como esclarece Blanco de Morais, ‘de restauragéo
corretiva da ordem juridica afetada pela decis@o de inconstitucionalidade’
Entendo que as normas de transicdo contidas no artigo 57, que
disciplinaram a matéria desde o advento da Lei dos Partidos Politicos, de
1995, devam continuar em vigor até que o legislador edite nova lei que dé
nova regulamentagéo ao tema.

Dessa forma, proponho ao Tribunal ao artigo 57 da Lei n° 9.906/95 seja
interpretado no sentido de que as normas de transicdo nele contidas
continuem em vigor até que o legislador discipline novamente a matéria,
dentro dos limites esclarecidos pelo Tribunal neste julgamento. (BRASIL,
2007b, p. 128,161-162).

Desse modo, apds debaterem o risco do vacuo legislativo pela anulacao

dos artigos impugnados, o relator concordou em aditar o voto para incluir a sugestao

do Ministro Gilmar Mendes, tendo o Tribunal chegado a seguinte conclusao. In

Verbis:

Deciséao Final

O Tribunal, & unanimidade, julgou procedente a agéo direta para declarar a
inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos da Lei n® 9096, de 19 de
setembro de 1995: artigo 013; a expressdo "obedecendo aos seguintes
critérios”, contida no caput do artigo 041; incisos | e Il do mesmo artigo 041;
artigo 048; a expressdo "que atenda ao disposto no art. 013", contida no
caput do artigo 49, com reducdo de texto; caput dos artigos 056 e 057,
com interpretagdo que elimina de tais dispositivos as limitagdes temporais
neles constantes, até que sobrevenha disposi¢éo legislativa a respeito; e
a expressado "no art. 13", constante no inciso 0ll do artigo 057. Também por
unanimidade, julgou improcedente a agdo no que se refere ao inciso 0ll do
artigo 056. Votou a Presidente, Ministra Ellen Gracie. Ausente,
justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Falaram, pelos
requerentes, Partido Comunista do Brasil - PC do B e outros, o Dr. Paulo
Machado Guimaraes e, pelo Partido Socialista Brasileiro - PSB, o Dr. José
Anténio Figueiredo de Almeida. (BRASIL, 2007b, p. 171)

Segundo Mendes (2011, p. 225), dois meses depois da referida deciséo,

o Senador Marco Maciel apresentou proposta de emenda a constituicdo que prevé o

retorno da clausula de barreira, por meio do acréscimo de um paragrafo no Art. 17

da Constituicdo, para permitir a diferenciagdo dos partidos com base no seu

desempenho eleitoral. Na proposta, haveria restricdo da atuacao parlamentar dos

partidos que nao atingirem 5% dos votos validos para deputado em todo pais,

distribuidos, no minimo, em nove Estados, com no minimo 2% em cada. No parecer

acerca da proposta hd uma detida analise dos argumentos do STF nas aludidas
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acOes, de maneira que a proposta oferece um novo tipo de clausula de barreira sem

procurar afrontar a interpretacdo do STF sobre o tema:

Nos termos da sugestdo apresentada pelo Senador Jefferson Péres, o § 5°
acrescido ao art. 17 pelo Senador Jefferson Péres, o § 5° acrescido ao art.
17 pelo art. 1°da PEC n° 2, de 2002, passa a ter a seguinte redagao:

“A lei poderd estabelecer distincdes entre os partidos que obtenham um
minimo de cinco por cento de todos os votos validos nas eleicdes para a
Camara dos Deputados, distribuidos em, pelo menos, um terco dos
Estados, com um minimo de dois por cento dos votos validos de cada um
desses Estados na mesma eleicdo, e os partidos que ndo atinjam esse
patamar.”

A supressao da expressdo “para fins de funcionamento parlamentar” amplia
o0 alcance da referida lei, que podera estabelecer distingdes entre os
partidos, com base no desempenho eleitoral, ndo apenas para efeito de
funcionamento parlamentar, mas para outros efeitos que o legislador julgar
necessarios.

Desse modo, a sugestdo nédo entra em conflito com o sentido da proposta,
que é de preencher o vazio deixado pela declaragéo, pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), de inconstitucionalidade do art. 13 da Lei n° 9.096, de 1995.
Tal decisdo, como ja foi ressaltado no relatério anterior, ndo excluiu a
possibilidade de fixacdo de uma clausula de desempenho para os partidos
politicos, ou de se fazerem distingbes para efeito de funcionamento
parlamentar, mas exigiu que os direitos minimos inerentes ao mandato
parlamentar e as condicbes de disputas politica e eleitoral ndo sejam
recusados aos grupos minoritarios. (BRASIL, 2007a, p. 10)

No caso, estamos diante de um exemplo de didlogo iniciado pelo STF por
meio de apelo expresso ao legislador, o qual, considerando o teor da decisao, iniciou
processo legislativo considerando o entendimento da Corte Suprema, por meio da
propositura de emenda constitucional que procura estabelecer clausula de
desempenho sem o0s excessos detectados nas referidas acbes de
inconstitucionalidade cujas conclusdes fixaram a vigéncia proviséria das regras
contidas no artigo 57 da Lei dos Partidos Politicos até que haja uma nova disciplina
do Congresso sobre o0 assunto.

4.4.6 A Lei da Ficha Limpa

O caso envolvendo a Lei Complementar n° 135/2010, conhecida como Lei
da Ficha Limpa, é um exemplo rico de diadlogo constitucional entre a opinido publica,
o Congresso Nacional e o Supremo Tribunal Federal, mostrando-se como um caso
paradigmatico acerca do funcionamento da deliberacdo em sede de uma
interpretacéo aberta da constituicao.

A questdo constitucional mais problematica envolvendo a Lei
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Complementar n° 135/10 girava em torno do alcance do principio da presuncao da
inocéncia consagrado no Art. 5° LVII, C.F., clausula pétrea nos termos do Art. 60,
§4, IV da Carta de 88.

Ocorre que a Lei Complementar n° 135/2010, que deu nova redacéo a Lei
Complementar 64/90, instituiu novas hipéteses de inelegibilidade voltadas a
protecdo da probidade e moralidade administrativas no exercicio do mandato, nos
termos do paragrafo 92 do artigo 14 da Constituicao Federal.

Assim que a lei foi publicada foram ajuizadas as acdes declaratorias de
constitucionalidade n° 29 e n° 30, bem como a acao direta de inconstitucionalidade
n° 4578 que forem conhecidas em conjunto pelo STF, apenas em relagédo as alineas
as alineas “c”, “d”, “e”,"t”, “g”, “h”, J”, “k”, “I", “m”, “n”, “0”, “p” e “q”, do inciso | do art.
12 da Lei Complementar n. 64/90, com a redagao dada pela Lei Complementar n.
135/2010.

As referidas acbes, na parte que foram conhecidas, discutiam a
constitucionalidade de tais disposicoes em face do principio da presuncao de
inocéncia, da proporcionalidade e da irretroatividade da lei.

O relator, Min. Luis Fux, expressamente consignou que a opiniao publica
e 0 peso democratico de uma lei oriunda de um projeto de iniciativa popular
deveriam ser considerados pelo Tribunal na analise da constitucionalidade da lei,
bem como registrou a oposi¢ao da sociedade civil ao entendimento consolidado do
STF e do TSE sobre o tema.

Entendeu que, apesar de sua funcado contramajoritaria, ndo poderia abrir
mao de um constitucionalismo democratico, de maneira que, sendo o ultimo player
nas sucessivas rodadas de interpretacdo da Constituicio em uma sociedade aberta
de intérpretes, ndo haveria como afastar interpretacdes razoaveis de uma fortissima
opinido publica contréria a jurisprudéncia do Supremo. (BRASIL, 2012, p. 26)

Destacou que o principio da presungcdo da inocéncia foi submetido a
interpretacao extensiva na jurisprudéncia do STF para além da esfera penal, a qual
merecia ser corrigida para reducao do alcance do postulado (BRASIL, 2012, p. 28),
nao havendo que se falar em vedacdo do retrocesso diante de um principio cujo
alcance fora alargado em demasia sem alcancar um consenso basico profundo
(BRASIL, 2012, p. 30), bem como também ndo se podendo falar em auséncia de
proporcionalidade, tendo em vista a alta carga de reprovabilidade social dos fatos
ensejadores da inelegibilidade, além das cautelas tomadas pelo legislador ao afastar
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os crimes culposos como configurados de inelegibilidade, garantir o duplo grau de
jurisdicdo para incidéncia da restricdo, bem como instituir a possibilidade de
suspensao cautelar da inelegibilidade pelas instancias superiores. (BRASIL, 2012, p.
32-34)

Levantou, ainda, a partir de uma leitura sistematica da Constituicao, que a
revisdo constitucional alteradora do Art. 14, §9°, teria autorizado as inelegibilidades
que estavam sendo atacadas, uma vez que o constituinte derivado néo teria criado
uma regra despicienda diante do art. 15, que ja contemplava a perda dos direitos
politicos em caso de condenagdo criminal ou por improbidade administrativa
transitada em julgado. (BRASIL, 2012, p. 34-35)

Todavia, asseverou que a possibilidade do computo da inelegibilidade,
para momento anterior ao transito em julgado, tornaria desproporcional a
inocorréncia da detracdo desse tempo anterior a condenacao definitiva. (BRASIL,
2012, p. 34-35)

Desse modo, concluiu pela constitucionalidade da lei, apenas com a
ressalva, por meio de interpretacdo conforme a Constituicdo, de que Art. 19, |,
alineas “e” e “I", da Lei Complementar n® 64/90, com redacédo conferida pela Lei
Complementar n® 135/10, fossem lidos admitindo-se a deducéo, do prazo de 8 (oito)
anos de inelegibilidade posteriores ao cumprimento da pena, do prazo de
inelegibilidade decorrido entre a condenacao e o seu transito em julgado. (BRASIL,
2012, p. 42-43)

Assim, o Min. Joaquim Barbosa, coerente com sua posi¢cao anteriormente
vencida na ADPF n. 144, votou pela total constitucionalidade da lei, inclusive por sua
aplicacao para as eleicdes de 2010. (BRASIL, 2012, p. 52-68)

Contudo, a jurisprudéncia do STF sobre o tema era claramente contraria a
previsdo legal impugnada, tal como ressaltado pelo Min. Dias Toffoli ao abrir
divergéncia e votar pela inconstitucionalidade de varios dispositivos da lei da ficha
limpa, referindo-se a ADPF n° 144%7. Segundo o Ministro, a previsdo de
inelegibilidade para aqueles nao definitivamente condenados por 6rgaos colegiados
violaria o principio da presung¢do de inocéncia, ja que tais decisées ainda seriam
provisérias, e produziriam efeitos definitivos sobre o direito de candidatura, o qual

seria irreparavel em caso de posterior absolvicdo (BRASIL, 2012, p. 96-97), ocasiao

27Pgra maiores detalhes consultar ADPF 144, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJe
25.02.2010.
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em que também glosou a possibilidade da suspensédo cautelar da inelegibilidade,
prevista no artigo 26-C da Lei Complementar n® 64/90, incluido pela LC n® 135/2010,
sob o fundamento de que tal regra trazia a inversao do postulado da presuncéao de
inocéncia, bem como nao dispunha de um critério objetivo para afericdo dos casos
em que essa suspensdo cautelar seria cabivel, de maneira que a proépria
possibilidade trazido pelo art. 26 ja revelaria o perigo da inelegibilidade decorrente
de decisoes precarias. (BRASIL, 2012, p. 98-99)

A posicao do Ministro Toffoli, no julgamento das acdes envolvendo a Lei
da Ficha Limpa, reproduziu uma corrente expressiva no proprio Tribunal, que ja
havia decidido, na citada ADPF n° 144, acerca da impossibilidade de condenacgdes
precarias produzirem inelegibilidade, sob pena de violagdo a presuncdao de
inocéncia. Confira-se citagdo do Min. Toffoli de trecho do voto do Min. Celso de
Mello, o qual foi o relator da referida ADPF. In Verbis:

Mostra-se importante acentuar que a presung¢do de inocéncia ndo se
esvazia progressivamente, a medida em que se sucedem os graus de
jurisdicdo, a significar que, mesmo confirmada a condenagao penal por um
Tribunal de segunda instancia, ainda assim subsistira, em favor do
sentenciado, esse direito fundamental, que sé deixa de prevalecer —repita-
se— com o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, como
claramente estabelece, em texto inequivoco, a Constituicdo da Republica.
(BRASIL, 2012, p. 91-92).

A citacdo acima expressa, de modo inequivoco, a visdo do relator de
importante precedente anterior & Lei da Ficha Limpa acerca da possibilidade de
limitacao do direito de candidatura com base em condenacgdes judiciais provisérias,
sendo que tal entendimento foi compartilhado por expressiva maioria do Tribunal
(Min. Gilmar Mendes, Min. Marco Aurélio, Min. Ellen Gracie, Min. Cezar Peluso, Min.
Eros Grau, Min.Ricardo Lewandoski, Min. Carmen Lucia e Min. Menezes Direito),
onde restaram vencidos apenas os Ministros Carlos Britto e Joaquim Barbosa?.

Por sua vez, a Min. Rosa Weber votou também destacando a
peculiaridade da lei atacada, iniciada na via popular, que demonstrava “o esforco
herculeo da populagéo brasileira em trazer para a seara politica uma norma de
eminente carater moralizador” (BRASIL, 2012, p. 153), tendo ressaltado que, apesar
do STF ser uma corte contramajoritaria, isso nao implicaria na sua insensibilidade
para com a opinido publica, “‘ja que, em uma democracia pluralista, todos compdem

28 Para maiores detalhes ver ADPF 144, Rel: Min. Celso de Mello, DJe 26.02.2010.
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a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao” (BRASIL, 2012, p. 155), razao
pela qual entendeu o alcance do principio em questdo ndo corresponderia a
jurisprudéncia antes vigente, o qual nao teria, em outros paises, a dimensao até
entdo existente no Brasil e seria concernente apenas a seara criminal. (BRASIL,
2012, p. 163-164). Frisou, ainda, que o legislador agiu de forma razoavel e
proporcional ao estabelecer o duplo grau de jurisdicdo como requisito para
inelegibilidade, o que nao havia na proposta popular (BRASIL, 2012, p. 166).

A Min. Carmen Lucia seguiu o voto do relator, mas considerando
totalmente constitucional a lei, j& que o principio da presuncdo de inocéncia nao
atingiria a esfera eleitoral (BRASIL, 2012).

Sobreveio voto do Min. Ricardo Lewandoski aduzindo que seu voto na
ADPF n. 144 havia sido no sentido de que nao era possivel os juizes estabelecerem
arbitrariamente uma causa de inelegibilidade, mas que isso seria possivel por meio
de lei, tendo acompanhado na integralidade o voto do relator. Idéntica postura teve o
Min. Carlos Britto que também acompanhou o relator, destacando a soberania
popular e a moralidade republicana (BRASIL, 2012).

Por outro lado, o Min. Gilmar Mendes divergiu ao dizer que a lei alvejada
violaria o principio da irretroatividade para impedir seu alcance sobre condenacoes e
outras causas de inelegibilidade anteriores a norma, tendo, inclusive, citado
entendimento do Tribunal nos casos de Joaquim Roriz e Jader Barbalho (BRASIL,
2012, p. 270). No que diz respeito a presuncao de inocéncia, entendeu que seu
alcance ultrapassaria a esfera criminal, tendo em vista que tal principio teria
evoluido, ao longo do tempo, para esferas processuais ndao-penais como forma de
proteger o cidadao, ressalvadas as hipéteses previstas na Constituicdo (BRASIL,
2012, p. 272-276). Quanto aos argumentos levantados em prol da soberania popular
e da opinido publica, entendeu que, nos termos de uma democracia critica, ndo seria
possivel excluir da falibilidade as decis6es populares, ja que os vicios e virtudes
estdo igualmente presentes em todos os cidadaos, ndo se podendo conceber um
governo autocratico dos melhores (maioria) sobre os piores (minoria), de modo que
seria dever do STF agir contramajoritariamente, inclusive citando Alexander Bickel e
Eugene Rostow, a partir de uma perspectiva de educador da cidadania. (BRASIL,
2012, p. 277-280)

Continuou o Min. Gilmar Mendes seu voto, aduzindo que nao caberia a
Corte relativizar principios fundamentais, posto que uma decisdo que garantisse a
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forca normativa da Constituicdo poderia abrir um didlogo constitucional entre os
poderes e um debate publico sobre o tema, tendo destacado, ainda, que existiriam
outros mecanismos por meio dos quais poderiam ser barrados candidatos “ficha-
suja”, sendo o0 mais importante deles o voto. Reiterou a impossibilidade do Tribunal
flexibilizar principios diante de um clamor popular ou de uma opinido publica, cuja
definicao e delimitacao € fluida, tendo em vista a presenca de grupos de interesses e
campanhas midiaticas. (BRASIL, 2012, p. 281-285)

Por sua vez, o Min. Marco Aurélio votou pela constitucionalidade da lei,
tendo considerado que seus “os preceitos sao harmonicos com a Carta da Republica
e visam a correcao de rumos nessa sofrida patria, considerado um passado que €
de conhecimento de todos” (BRASIL, 2012, p. 327), mas, em sede de debate,
rejeitou a retroatividade exortando a seguranca juridica e necessidade de uma
resolucéo prospectiva dos problemas brasileiros (BRASIL, 2012, p. 376).

O decano do STF, Min. Celso de Mello, apesar de ressaltar as
respeitaveis razées que motivaram a Lei da Ficha Limpa, considerou que a
cidadania ativa é um direito fundamental que seria indevidamente privado sem uma
condenacgado penal definitiva, o que violaria a presuncao de nao-culpabilidade, no
que votou de forma semelhante o presidente, Min. Cezar Peluso. (BRASIL, 2012, p.
362-374)

Encerrou-se o julgamento concluindo-se pela constitucionalidade da lei,
mas afastando sua incidéncia sobre as eleicbes de 2010, as anteriores e aos
mandatos em curso.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal alterou sua jurisprudéncia a
partir de uma interpretacao corretiva de sua jurisprudéncia deflagrada por meio de
iniciativa popular, onde o processo de deliberacao acerca do alcance da garantia da
presuncao de inocéncia foi discutido pela sociedade civil, pelo Poder Legislativo e
pelo Poder Judiciario.

E importante destacar que o movimento, que culminou com a aprovacéo
da Lei da Ficha-Limpa, tinha a clara determinagéao de alterar a interpretagéo oficial
acerca do alcance do principio da presuncdo de inocéncia, sobretudo porque foi
deflagrada por instituicbes como a OAB, CNBB, obviamente detentoras de

conhecimentos acerca da polémica constitucional acerca da proposta.

Apesar de ter tramitado sob forte clamor social, o Ficha Limpa levou cerca
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de oito meses para ser aprovado na Camara e no Senado antes de ser
enviado a sangdo do presidente Luiz Inacio Lula da Silva. Considerado
rapido, o trdmite s6 nao superou o tempo despendido pelos parlamentares
para aprovar o projeto que tornou crime passivel de cassacao a compra de
votos. Nesse caso, a matéria foi apresentada em 18 de agosto de 1999 e
sancionada 42 dias depois, em 29 de setembro do mesmo ano.

Tanto o projeto Ficha Limpa quanto o projeto de cassagao por compra de
votos foram patrocinados pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e
pela Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB). (BONIN, 2014)

No ponto, é importante destacar que o movimento de combate a
corrupcdo eleitoral, em 2009, expedia uma Carta dos Juristas®® a defender
expressamente que a presuncdo de inocéncia ndo se aplica as normas de
inelegibilidade.

Com efeito, houve expressiva percepg¢ao publica em torno da questéo,
tendo o Congresso Nacional e o STF sido alvo de intenso assédio da opiniao
publica, mormente através dos meios de comunicacdo. Merecem destaque as
conclusdes de Falcao e Oliveira (2012, p. 348) acerca da percepcdo em torno da
questao da “ficha limpa” nas elei¢des de 2010, sobretudo entre as camadas mais
instruidas da populagao:

N&o obstante a baixa percepg¢ao da questdo do debate sobre a “ficha limpa”
durante a campanha eleitoral, a maioria dos brasileiros declarou conhecer
ou ter ouvido falar sobre a lei da “ficha limpa” (85% da populagédo). Desse
total que disse conhecer a lei, a maioria (73%) soube definir seu contetdo,
ou seja, aproximadamente 60% do eleitorado brasileiro conhece
efetivamente a lei da “ficha limpa”.

Como esperado, quanto maiores a escolaridade e a renda, maior o
conhecimento da lei e do seu contetdo. E entre os que souberam definir o
que é a lei, 73% declararam té-la levado em consideracdo na hora da
escolha do voto — ou seja, aproximadamente 44% do eleitorado considerou
se o candidato escolhido era ou ndo “ficha limpa” na hora de votar.

Depois de mensurar o quanto e o qué a populagéo sabe sobre a lei da “ficha
limpa”, foi apresentado a todos, de forma bastante simples, o que é a lei:
“pela lei da ficha limpa, politicos condenados pela Justica, ainda que
provisoriamente nao poderiam concorrer as eleigbes e assumir cargos
eletivos”.

A grande maioria dos brasileiros (87%) aprova a lei e concorda que ela
deveria valer j4 para as eleicdes de 2010. Novamente, a escolaridade
influencia a percepcdo— quanto maior o grau de instrugdo, maior a
concordancia com os beneficios da lei e com sua validade imediata.

Apesar de a maioria conhecer a lei da “ficha limpa”, somente uma minoria
(24%) declarou saber algo sobre a participagdo do Judiciario no caso. O
conhecimento e a percepcao favoravel da Lei da “ficha limpa” precedem o
dia das eleicbes - como indica a pesquisa da AMB (Associacdo da
Magistratura Brasileira) realizada em agosto de 2010.

Em relagdo ao que sabem sobre a participagdo do Judiciario no caso, o fato

2% Para maiores detalhes ver Movimento de Combate a Corrupcdo Eleitora. Carta dos Juristas.
24.08.2009. Obtivo via internet. Disponivel em: <http://www.mcce.org.br/site/pdf/cartajuristas.pdf>.
Acesso em: 31 dez. 2014.
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mais citado foi a cassacao de candidatos “ficha suja” pelo Judiciario (33%).
Apenas 6% mencionaram a divisdo de votos no Supremo sobre a validade
ou n&o da lei para as eleigdes de 2010. Ou seja, menos de 2% do total dos
eleitores. (FALCAOQO; OLIVEIRA, 2012, p.348)

s

Além disso, é importante destacar que a ética dialégica foi inclusive
mencionada por diversos votos dos Ministros do Supremo, os quais expressamente
sustentaram a relevancia da interpretacdo constitucional realizada pela opinidao
publica e pelo Parlamento, postura essa reconhecida inclusive pela propria mudanca
de jurisprudéncia da Corte.

No ponto, cumpre realgar-se como o Supremo trabalhou com a
manipulacdo da varidvel temporal de modo a garantir que a deliberacao se
realizasse e se prolongasse na esfera judicial, visto que o pedido de vista do Min.
Joaquim Barbosa, por exemplo, permitiu que o Tribunal ganhasse tempo para o
preenchimento da vaga aberta pela saida da Min. Ellen Gracie. Tal pedido de vista,
além de estender o debate na opinido publica e nos meios juridicos e politicos,
evitou um impasse na Corte semelhante aos ocorridos nos empates nas votacdes
dos casos de Joaquim Roriz® e Jader Barbalho®':

A posicdo do Supremo resultou de um impasse interno na corte. Com
apenas dez ministros em vez de onze, cinco declararam-se favoraveis a
validade imediata da lei, e cinco contrarios. Na ultima sessdo do ano de
2010, na qual o plenario se reuniu para discutir o tema, permaneceu o
impasse em relagdo ao critério de desempate. Quem e como desempataria?
O impasse prosseguiu, entdo, em relagdo as regras regimentais do proprio
Supremo. Por falta de uma maioria, acabou permanecendo a interpretacéo
do TSE e, indiretamente, a lei de "ficha limpa" permaneceu valida nas

eleigoes de 2010. Em suma, ao ndo decidir naquele momento, 0 Supremo
decidiu. (FALCAOQO; OLIVEIRA, 2012, p. 342)

Efetivamente, o caso da Ficha Limpa é um demonstracdo cabal de que
como instituicdes podem interagir de modo frutifero em prol de uma melhor solucao
para questdes constitucionais, de maneira que a cidadania iniciou uma nova rodada
de discussdo sobre um tema constitucional polémico, redefinindo a leitura da
constituicdo e desafiando o Parlamento, o qual respondeu ao clamor popular, mas
de modo dialégico ao aperfeicoar o contetdo inicial mais radical da proposta para
ponderar pela inclusdo da necessidade do duplo grau de jurisdicdo e da

30 Para maiores informagdes ver RE 630147, Rel. Min. Ayres Brito, Rel. p/ Acérddao Min. Marco
Aurélio, DJe 02.12.2011.

31 Para maiores detalhes ver Emb.Decl. no RE 631102/PA, Rel. Min. Joaquim Barbosa. Rel. p/
Acoérdao Min. Dias Toffoli, DJe 02.05.2012.
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possibilidade de suspensdo cautelar da inelegibilidade pela instancia recursal
superior. Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal também foi submetido ao clamor
popular e, apesar de aceitar a correcao de sua jurisprudéncia pela via legislativa,
contribuiu com o aprimoramento da questao ao afastar a possibilidade de aplicacédo
imediata da lei nas eleicbes de 2010, em respeito a seguranca juridica e a
determinagdo constitucional acerca da anterioridade anual das regras que versam

sobre elei¢oes.

4.5 O dialogo institucional e democracia deliberativa

Barroso (2012, p. 440) ressalta a relagdo complexa e dindmica entre o
poder judicial e a opinido publica, tendo em vista o carater democratico de nosso

regime, bem como destaca a novidade da percepcao sobre esse fenébmeno:

O poder de juizes e tribunais, como todo poder politico em um Estado
democratico, € representativo. Vale dizer: é exercido em nome do povo e
deve contas a sociedade. Embora tal assertiva seja razoavelmente 6bvia,
do ponto de vista da teoria democratica, a verdade é que a percepcao
concreta desse fendbmeno é relativamente recente. O distanciamento em
relagdo ao cidadao comum, a opinido publica e aos meios de comunicacéo
fazia parte da autocompreensédo do Judiciario e era tido como virtude. O
quadro, hoje, é totalmente diverso. De fato, a legitimidade democratica do
Judiciario, sobretudo, quando interpreta a Constituicdo, est4 associada a
sua capacidade de corresponder ao sentimento constitucional. Cortes
Constitucionais, como os tribunais em geral, ndo podem prescindir do
respeito, da adeséo e da aceitagdo da sociedade.

Assim, é possivel a reagdo da opiniao publica, bem como dos demais
Poderes em face de decisbes judiciais no controle de constitucionalidade,
obviamente dentro dos parametros do Estado de Direito, sendo que tal debate pode
ocorrer por meio da repeticdo do conteudo do ato normativo anulado, pela
aprovacao de uma emenda constitucional, bem como pelo debate académico, nos
meios de comunicacao e pela pressao da opinido publica:

Isto é viavel ndo apenas como discurso ideal, pois na medida em que os
programas juridicos dependem de desenvolvimento concretizador posterior
do Direito, uma vez que decisdes na regido fronteiriga entre legislagédo e a
prestacao jurisdicional tendem a se transferir para o judiciario, ndo obstante
os dispositivos, 0s discursos judiciais de aplicacdo devem ser
fundamentados de maneira reconhecivel pelos elementos tomados nos
discursos de justificagdo. — Considerando que o texto normativo € o inicio, e
que a decisdo resultante do discurso de aplicacdo emana efeitos
vinculantes e oponiveis erga ommis, inclusive, o énus de legitimagao devera
ser satisfeito pela necessidade de fundamentacao juridica perante um férum
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critico-juridico ampliado, requerendo a institucionalizagdo de uma esfera
publica juridica que ultrapasse a cultura vigente dos especialistas e que seja
suficientemente sensivel para tornar, as decisdes-chave probleméaticas, o
foco das controvérsias publicas, mormente quando se tratarem de danos
difusos, lesdo a direitos humanos ou descumprimento de outros preceitos
fundamentais. (CHAI, 2007, p. 302)

Por outro lado, a prépria Corte podera estimular tal debate pelo uso
controlado de virtudes passivas ou ativas que fomentem o debate, utilizando-se,
criteriosamente, de técnicas de ndo-decisdo ou decisbes minimalistas que
incentivem a discussao no espaco publico.

Todavia, analisando a situacao brasileira, Silva (2009) adverte acerca da
necessidade do STF falar de forma clara, objetiva e institucional, sobre suas
posigcbes em temas constitucionais, por meio de um dialogo interno entre seus
membros, que possibilite uma postura consensual, de modo a superar a forma
fragmentaria atual de julgar, onde as decisdes se manifestam como colagens, como
somas de votos individuais que nao permitem identificar qual a real posicao do
Tribunal em determinados casos, impedindo-se o inicio do diadlogo que é institucional
€ nao entre pessoas, ou seja: a deliberacao devera iniciar-se dentro do préprio
tribunal por meio da troca de argumentos entre os ministros em prol do
entendimento interno, de modo se promover uma unidade institucional interna e
decisdes claras sobre os temas ali postos, 0 que pode ser obtido por reforma no
regime interno da corte, inclusive.

Silva (2009) também defende a superagdo de uma visao “guilhotina” do
controle de constitucionalidade que o reduz, dentro de uma perspectiva meramente
processual enraizada no meio juridico, a um conjunto de acdes voltadas para anular
leis, de maneira que seja percebida a complexidade da adjudicacado constitucional
no jogo democratico. Para o referido autor é importante uma discussdo em torno das
formas de decidir do STF, sobre os modos de fomentar a interagdo entre os
ministros e sobre a possibilidade de dialogo.

Isso porque a legitimidade das instituigbes no ambito do Estado
Democratico de Direito é aferida a partir da radicalizacdo democratica, de maneira
que a legitimidade das decisbes em sede de controle de constitucionalidade
baseiam-se, também, na deliberacédo publica, cuja perspectiva dialégica, para além
da ultima palavra, surge como alternativa legitimadora da leitura da constituicao:
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O debate democratico € como um jogo de bola onde ndo ha arbitro para
interpretar definitivamente as regras do jogo e sua aplicacdo. Mais
propriamente, no jogo da democracia, as regras do jogo, ndo menos que do
que sua intepretacdo, € mesmo a posi¢cdo do arbitro, sdo essencialmente
contestaveis. Contestacdo nao significa a completa anulagdo dessas regras,
nem o siléncio sobre elas. Quando as liberdades e os direitos basicos sao
violados, o jogo da democracia é suspenso e transforma-se ou num regime
marcial, em guerra civil, ou numa ditadura; quando a politica democratica
esta em pleno vigor, a politica é acima de tudo o debate sobre o significado
destes direitos, o que eles atribuem ou n&o, seu alcance e vigéncia. Numa
democracia, ndo se pode mudar uma determinada interpretagdo dos direitos
e liberdades basicas sem leva-los absolutamente a sério. (BENHABIB,
2007, p. 69)

Ora, na medida em que o0 uso publico da razdo demanda a efetiva
participacdo, pela aceitacdo ou recusa, de todos os cidadados, da correta
interpretacado da Constituicao, a possibilidade de se superar uma relacao adversarial
entre os Poderes, equivocadamente sustentada na retérica do guardido da
Constituicao, podera abrir espaco para o enriquecimento democratico do debate
constitucional, de maneira que os 6nus, em torno da tensdo entre facticidade e
validade no seio dos problemas constitucionais brasileiros, poderdao ser
compartilhados para além do Poder Judiciario, permitindo-se um processo de
aprendizado por meio de uma ampla participacao cidada:

A politica deliberativa obtém sua forca legitimadora da estrutura discursiva
de uma formacao da opinido e da vontade, a qual preenche sua fungao
social e integradora gracas a expectativa de uma qualidade racional de seus
resultados. Por isso, o nivel discursivo do debate publico constitui a variavel
mais importante. (HABERMAS, 1997b, p. 27-28)

Desse modo, as decisbes devem-se basear no debate e permitir
contestacao, especialmente na esfera do Poder Executivo e do Poder Judiciério,
predominantemente formados por uma burocracia nao eleita, de modo que a nao-
arbitrariedade de decisdbes nessas esferas esta muito pouco ligada ao
consentimento, quer pelo fato de que o consentimento explicito é um ideal inviavel
nas democracias de massa da atualidade, quer pelo fato de que o consentimento
implicito, como auséncia de protesto, acaba por ser um ideal vazio e insuficiente.
Tais consideracdes levam a percepcao de que a nao-arbitrariedade demanda muito
menos consentimento e muito mais contestabilidade, isto €, a possibilidade de se
opor a qualquer decisao contraria a ideais e intereresses relevantes é base de uma
democracia deliberativa. (PETIT, 2003)

Efetivamente, a busca da legitimidade de uma decisao politica ndo se
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encontra na unamimidade ou na regra da maioria, mas na deliberagdo, a qual ndo
podera ser confundida com o ato de decisdo, uma vez que, na verdade, deliberacao
€ o processo por meio do qual se chega a manifestacdo de uma determinada
vontade coletiva. Aqui as visdes que concebem o individuo como fonte da decisao,
quer sob o acento liberal, quer sob o acento democratico, ndo percebem que as
preferéncias das pessoas ndo sao pré-politicas, mas sdo construidas no debate
politico, sobretudo porque os diversos interesses e valores nao sao conflituosos
apenas entre individuos diferentes, mas também dentro do préprio cidadao que
internamente possui crengas, valores e principios incoerentes e contraditérios, além
de uma caréncia de informacdo que nao o habilita a decidir como um homo
oeconomicus. Assim o principio de legitimidade de que todos serdo governados
pelas leis que cada um atribui a si mesmo nao sera encontrado na vontade de todos
(protegdo da unanimidade/minorias) ou na vontade da maioria, mas estard na
deliberacio de todos. (MANIN, 2007)

Ora, o Estado democratico de direito ndo se sustenta em si mesmo, mas
no procedimentalismo discursivo dependente de uma “cultura politica libertaria” e de
uma “populacdo acostumada a liberdade”, de maneira que a politica deliberativa
depende um mundo da vida transigente e racionalizado, isto €, de uma “etidade pés-
convencional” ou de um ethos democratico. (HABERMAS, 2002, p. 301)

Contudo, Manin (2007, p. 33-34) adverte que a deliberacdo politica e a
argumentacdo, mesmo que demandem um certo nivel de cultura e instrugdo do
publico, sdo também um processo de educacao e treinamento, visto que ampliam o
horizonte dos cidaddos para além de suas experiéncias pessoais. Essa
aprendizagem nao se da no modelo pedagdégico de uma elite ilustrada que guia as
massas. Na verdade, o povo educa a si mesmo. Ainda que o conhecimento ndo se
distribua igualmente e o discursos tenham pesos diferentes, sempre havera
discordancia entre os mais esclarecidos, cujas opinides e debates serdo avaliadas
pelo publico sem a necessidade de um professor exclusivo e superior.

Desse  modo, considerando as  vicissitudes histéricas do
Constitucionalismo brasileiro e a crise constituinte apontada, alternativas como a
perspectiva dialdgica no bojo do controle de constitucionalidade sdo capazes de
fomentar um real compromisso de se atribuir o direito como medium entre a moral e

politica na sociedade brasileira:
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O projeto de realizagcdo do direito, que se refere as condicbes de
funcionamento de nossa sociedade, portanto de uma sociedade que surgiu
em determinadas circunstancias histéricas, ndo pode ser meramente formal.
Todavia, divergindo do paradigma liberal do Estado social, este paradigma
do direito ndo antecipa mais um determinado ideal de sociedade, nem uma
determinada visédo de vida boa ou de uma determinada opg¢éao politica. Pois
ele é forma no sentido de que apenas formula as condigbes necessarias
segundo as quais 0s sujeitos do direito, podem, enquanto cidadaos,
entender-se entre si para descobrir 0s seus problemas e os modos de
soluciona-los. (HABERMAS, 1997b, p. 27-28)

Portanto, a redefinicdo de instrumentos constitucionais ja existentes como
0 mandado de injuncdo e a acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo, podem
servir como importante meio para o exercicio de tal dialogo. O mandado de injuncéo,
tal como reutilizado na nova leitura do STF acerca da greve no setor pulblico®?, pode
aquecer o debate e forcar respostas legislativas e administrativas, ao passo que
uma maior divulgacado das decisées de procedéncia nas acoes diretas por omissao
pode contribuir para uma maior exposicao dos demais poderes diante da opiniao
publica.

A possibilidade de rediscuss@o, até em nivel de emenda constitucional, da
relagéo entre o Poder Judicidrio e os demais Poderes no ambito do judicial review,
também pode ser trabalhada na perspectiva dialégica, tal como na experiéncia
brasileira da Constituicdo de 1937, que previu a possibilidade de uma espécie de
veto legislativo as decisdes do STF em casos de alta relevancia levantados pelo
Presidente da Republica. Este dialogo formalmente instituido, ja previsto em nossa
histéria constitucional, antecipou previsao constitucional canadense semelhante,
mas, quando instituido em nosso pais, ndo se inseriu em um contexto deliberativo e
dialégico, tendo servido ao arbitrio e a conveniéncia politica do Executivo33, de modo
que a discussao em torno da instituicAdo de mecanismos formais nessa seara deve
ser realizada com cuidado, de modo a garantir a forca normativa da Constituicao.

Além disso, a percepcao desse fendbmeno, no @mbito do Poder Judiciario,
pode eliminar a postura adversarial existente por meio de decisdées conscientes de

seus objetivos dialégicos, de modo a permitir a irrupcao do debate, bem como para

%2Ver MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 25-10-2007, Plenario, DJe de 31.10.2008.

33 E importante esclarecer, com base em Branco (2010, p. 64,) que o regime brasileiro de 1937 nao
se encontra nas mesmas circunstancias politicas do regime canadense de hoje, de maneira que a
experiéncia brasileira daquela época nao representou um equilibrio entre os poderes, mas a
preponderancia do Executivo em um cenério de ditatura. O autor também destaca que a solugéo
canadense sO é possivel em um regime em que as instituicbes sdo firmes e confiaveis, onde o
Parlamento exerce efetivamente o papel representativo em numa sociedade dotada de um espaco
publico livre e desenvolvido, assim como sensivel ao debate das questdes politicas.
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compartilhar os 6nus da leitura da constituicdo com os demais poderes.

Por outro lado, os demais atores, especialmente o Poder Legislativo e a
sociedade civil, podem também contribuir para o dialogo na medida em que deixam
de encarar a posicao do STF como a ultima palavra sobre determinado tema, mas
apenas como encerramento de uma rodada discussao, a qual pode ser normalmente
reiniciada. Nos casos em que o STF exerce as virtudes passivas e silencia ou
retarda sua manifestacdo sobre determinado tema, poderdo os demais atores
participar efetivamente do debate sobre a questdo devolvida ou reacendida pelo
Poder Judiciario.
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5 CONCLUSAO

A tensdo entre a soberania popular e os direitos humanos foi bem
enfrentada por Habermas por meio de uma perspectiva sintetizadora dessa aparente
oposicao, que percebe a co-originalidade das dimensdes publicas e privadas da
autonomia politica cidada, concepcdo cuja superagdo das experiéncias
constitucionais do Estado liberal classico e dos Estados sociais da primeira metade
do séc. XX parecem confirmar seu acerto, na medida em que o simples calculo
individualista de sociedades atomizadas, em torno da autonomia individual, ensejou
graves problemas e desigualdades sociais, cuja tentativa de solucao, por meio de
regimes socialistas, acabou por violar direitos civis e politicos, ao ofuscar a
necessaria autonomia individual em prol de um interesse geral em torno do bem
comum. Essas limitagdes, pelo desiquilibrio na énfase entre igualdade e liberdade,
sdo adequadamente superadas na concepcado procedimentalista de democracia
habermasiana.

Assim, ndo ha que se falar de um antagonismo entre liberdade e
igualdade que hierarquiza os direitos fundamentais em detrimento da soberania
popular ou os instrumentaliza em face da vontade democratica, na medida em que,
como foi demonstrado, esse dilema é superado no Estado democratico de direito
que estrutura, em relacao de implicacao reciproca, a autonomia privada e publica.

Em verdade, a ideia de autolegislacdo dos cidaddos manifestada na
soberania popular tem como pressuposto a discursividade desse processo de
autolegislacédo, que, por sua vez, impede que a vontade popular atue de forma
arbitraria, visto que essa vontade democratica dependera da participacao de cada
cidaddo no processo, onde a liberdade individual de cada um sera considerada
simetricamente. Uma deliberacdo exercida nesses termos implicara, portanto, na
formacao racional-comunicativa da vontade popular, uma vez que a legitimidade das
decisbes politicas ndo €& definida pela regra da maioria ou pelo respeito a
unanimidade (protecé&o das minorias), mas pela incluséo de todos na deliberagéo.

Projetou-se, portanto, tal percepcdo para andlise da legitimidade do
controle de constitucionalidade em sociedades complexas e multiculturais que
repousam em consensos morais e politicos, cada vez mais restritos e ténues,
reveladores da necessidade de mecanismos que abram a jurisdicdo constitucional

ao pluralismo.
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Desse modo, é por meio da praxis argumentativa que sera encontrada a
melhor resposta para os problemas constitucionais, através de uma democratiza¢ao
da interpretagdo constitucional que conte com a participacdo do autor e aplicador
ultimo da constituicao, o cidadao.

Em vista do exposto, a perspectiva dialdégica aparece como uma
alternativa interessante para aliviar a irritacdo de um sistema de controle intensivo
de constitucionalidade como o brasileiro, que apresenta um radicalismo técnico-
juridico por meio de um modelo hibrido que permite, a nivel difuso e abstrato, facil
acesso a instrumentos processuais de questionamento de leis e atos normativos em
face de uma constituicdo analitica, além do que esta inserido em uma tradicdo em
que o Poder Judiciario possui uma formacdo muito mais técnica e com menor
controle social e politico. Desse modo, a democratizacdo da interpretacdo da
Constituicdo permitira a divisdo dos 6nus e responsabilidades em torno das
questbes constitucionais entre o Supremo Tribunal Federal, a sociedade civil e os
demais poderes, evitando-se que a sociedade, mas sobretudo o Parlamento, sejam
afastados ou se omitam diante de decisdes dificeis sobre direitos dos homossexuais,
aborto, temas raciais, justica social e distributiva, por exemplo, bem como diante de
outros temas polémicos.

Tal perspectiva ganha relevancia quando se observa a Histéria
constitucional brasileira, permeada por uma crise constituinte, que se caracteriza
pela divergéncia mal resolvida entre os paradigmas do estado de direito burgués, do
estado social e do Estado democratico de direito, que impede uma assuncao real,
por todos os setores da comunidade brasileira, de um compromisso em torno do
direito como médium para enfrentamento da tensao entre igualdade e liberdade.

Desse modo, a Constituicao de 1988, apesar de ser a mais democratica e
plural de nossas constituicées, ainda enfrenta os problemas histéricos fundamentais
da sociedade brasileira, que, marcada pela desigualdade e pelo alijamento de
grande parte da populacdo do processo decisério, tem dificuldade para
concretizacdo de uma cidadania efetiva que afirme a liberdade, mas também a
igualdade.

Assim, superando-se uma postura monopolista que pouco contribui para
assuncao dos compromissos constitucionais pelos demais poderes e pela
sociedade, é possivel que, sem afastar a forca normativa da constituicdo, a
discussao em torno de temas dificeis ndo seja encerrada na decisao judicial e possa
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inclusive ser enriquecida por desafios langcados pela Corte Suprema, pelo
Parlamento ou pela opinido publica.

Os exemplos de dialogo constitucional apresentados revelaram como ja
existe uma pratica deliberativa no seio da interpretacao da constituicao brasileira e
como a opinido publica e o Poder Legislativo podem, sem prejuizo da autoridade do
Poder Judiciario, contribuir para o enriquecimento, dinamizacdo e democratizacéo
da interpretacdo da constitui¢ao.

Os casos citados permitiram a percepcdo de como o dialogo
constitucional pode ser exercido sem qualquer comprometimento da for¢ca normativa
da constituicao, ja que revelaram como interpretacdes razoaveis e solugdes criativas
podem ser deliberadas por uma sociedade de intérpretes da Constituicdo, sem
qualquer ameaca de ruptura institucional ou de comprometimento dos direitos
fundamentais.

Efetivamente, os exemplos apresentados demonstram que o dialogo
podera ocorrer sem ameacar o exercicio da guarda da constituicdo por parte do
Supremo Tribunal Federal, uma vez que o dogma da ultima palavra podera ser
redimensionado sob um viés dialégico que atribua ao STF o dever de encerrar
rodadas de deliberacao sobre o sentido e o alcance da constituicdo em determinado
periodo de tempo. Uma guarda exercida pelo STF nesses termos garantira a
normatividade da Constituicdo sem prejuizo de um dialogo que se prolonga no
tempo e que pode ser retomado em um momento posterior.

Os casos demonstraram, também, que o dialogo € efetivamente uma via
de mao dupla, isto é, o STF, apesar de assediado pela opinido publica ou pela
classe politica, tem estabelecido com altivez respostas contramajoritarias que o
colocaram na posi¢cdo de “educador da cidadania”, como no caso da Ficha Limpa,
onde os arroubos de uma opinido publica tiveram seus excessos ponderados pela
afirmagéo do principio da irretroatividade pela Corte Suprema brasileira, 0 mesmo
podendo se falar no caso do numero de cadeiras de vereadores, onde também foi
impedida qualquer aplicacao retroativa da EC 58/20009.

Portanto, o didlogo néo representa apenas o assédio da opinido publica
sobre o STF, mas tem a virtude de, inclusive, proporcionar uma aprendizagem
constitucional sob tutoria do Supremo Tribunal Federal, o qual podera fornecer
respostas a sociedade e a classe politica, guiando-as na interpretagéo constitucional
e contendo excessos e arbitrariedades; além disso, o didlogo evitara que os temas
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constitucionais permanecam enclausurados em um circulo fechado de especialistas,
mas sejam compartilhados e vivenciados pela cidadania.

Assim, a decisdo judicial longe de ser um fim, apenas encerra uma
rodada de interpretacdo sobre determinado assunto, a qual certamente nao sera
definitivamente encerrado caso permanecam arestas na sociedade a serem
aparadas.

Efetivamente, na medida em que a prépria Constituicao federal de 1988
constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos, dentre
outros, a cidadania e o pluralismo politico, onde todo poder emana do povo que o
exerce direta ou indiretamente (Art. 1°, caput, Il, V e paragrafo unico), a guarda
exercida pelo Poder Judiciario, e em especial pelo STF, ndo pode ser confundida
com o0 acambarcamento da interpretacao constitucional, a qual deve ser franqueada
a todos.

Todavia, as adverténcias da historia que levaram ao fortalecimento do
Poder Judiciario ndo poderao ser desprezadas, uma vez que varias constituicoes
brasileiras foram desvalorizadas pela forca do arbitrio, de maneira que a guarda
exercida pelo STF cumpre um papel fundamental para garantia da forca normativa
da Constituicdo, ainda que tal guarda, repita-se, ndo possa implicar em uma
responsabilidade exclusiva pela leitura e pela afirmacédo da normatividade do texto
fundamental.

Nessa perspectiva, tendo em vista da incapacidade para a formagao de
um compromisso real em torno dos principios fundamentais do pais, a pratica
constitucional apresenta-se como condicdo para aprendizagem democratica de um
povo, a medida que praticas se assentam, que valores sdo debatidos e difundidos,
que a estabilidade constitucional vai solidificando as instituicbes politicas, sociais e
culturais, de modo a se criar um verdadeiro sentimento constitucional.

Outrossim, diante de um sistema de controle de constitucionalidade
intensivo e com baixo controle social e politico como o brasileiro, a perspectiva
dialégica aparece como mecanismo de reforgo a legitimacao democratica do Poder
Judiciario e ao aperfeicoamento da interpretacdo constitucional no seio de uma
sociedade pluralista e complexa, permitindo uma efetiva abertura da atividade de
fiscalizacdo constitucional a comunidade de intérpretes, bem como promovendo a
assuncao da responsabilidade pela concretizacdo da constituicido por todos os
setores da sociedade.
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Encerrada a andlise realizada, chegou-se as seguintes conclusées em

face do objetivo geral e objetivos especificos delineados:

1) O discurso que atribui ao Supremo Tribunal Federal a condicdo de
guardidao da Constituicao e detentor da ultima palavra em questdes
constitucionais carece de legitimidade democratica em uma sociedade
complexa e pluralista como brasileira, uma vez que 0s consensos sao
restritos e ténues, bem como os direitos fundamentais e a soberania
popular estdo em relacao de implicacao reciproca. Tal discurso precisa
ser redimensionado, para admitir uma guarda por parte do STF sem
que isso implique em sua ultima palavra nas questoes constitucionais.

2) O controle de constitucionalidade brasileiro tem sofrido um progressivo
reforco e radicalizagdo ao longo da Histéria, no que se tornou um
modelo fortissimo, provavelmente como resposta a sindrome de
ineficacia das constituicdes brasileiras, onde uma persistente crise
constituinte releva a resisténcia do poder de fato para submeter-se ao
poder de direito, além do que grande parte da populagdo brasileira
sempre permaneceu afastada dos processos decisorios.

3) O dialogo constitucional é uma alternativa, n&o exclusiva, para
aumentar o grau de legitimacdo democratica do controle de
constitucionalidade brasileiro, visto que permite reequilibrar a tensao
entre autonomia publica e privada comprometida pelo modelo
fortissimo existente, além de permitir uma aprendizagem social e
politica pela assuncdo da responsabilidade pela concretizacdo da
constituicdo por todos os setores da sociedade; aprendizagem que é
essencial para afirmacao do constitucionalismo em nossa sociedade,
diante da histéria de dificil aceitacao, pela sociedade brasileira, dos
valores liberais e republicanos.

4) Os casos analisados permitiram demonstrar que o dialogo
constitucional nao representa uma ameaca a autoridade do Supremo
Tribunal Federal e a forgca normativa da constituicdo, uma vez que se
da através de relagdes convencionais submetidas ao Estado de Direito,
isto &, por relagdes institucionais, mecanismos juridicos-processuais e
comunicativos ja existentes. Demonstraram, ainda, que o dialogo

constitucional nao é um ideal, mas um fenbmeno concreto e viavel no
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ambito da interpretagéo e aplicacao da constituicao.



108

REFERENCIAS

ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 5 ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007.

ALARCON, Sylvio. Controle de constitucionalidade, democracia deliberativa e
didlogo constitucional: uma aproximacgao a partir do principio da separacao de
poderes. Revista de Estudos Juridicos UNESP. Franca, v. 17, n. 26,2013. Obtida
via internet. Disponivel em:
<http://seer.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/index>. Acesso em: 11
dez. 2014.

ALENCAR, Francisco; RAMALHO, Lucia Carpi; RIBEIRO, Marcus Venicio Toledo
Ribeiro. Historia da Sociedade Brasileira. 2 ed. Rio de Janeiro: Ao Livro Técnico,
1985.

ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: entre a Justica e a Politica. In: AVELAR,
Lucia; CINTRA, Antonio Octavio. Sistema Politico Brasileiro: uma introducdo. Rio
de Janeiro: Fundacao Konrad-Adenauer-Stiftung; Sdo Paulo: Fundacédo Unesp,
2004.

BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido. Rio
de Janeiro: Forense, 1968.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Poder Constituinte. Revista de
Informacao Legislativa. Brasilia. a. 19, n. 74, (abr./jun. 1982), 33-68, 1982.

. Teoria Geral do Constitucionalismo. Revista de Informacao Legislativa.
Brasilia. a. 23, n. 91, (jul./set. 1986), 05-62, 1986.

BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Historia constitucional brasileira:
mudanca constitucional, autoritarismo e democracia no Brasil p6s-1964. Brasilia:
Céamara dos Deputados, Edicdes Camara, 2012. Obtida via internet. Disponivel em:
<http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/10028/historia_constituciona
|_barbosa.pdf?sequence=1>. Acesso em:10 jul. 2013.

BARBOSA, Ruy. Os actos inconstitucionaes do Congresso e do Executivo. Rio
de Janeiro: Companhia Editora, 1893.

BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicdo sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

BENHABIB, S. Sobre um modelo de deliberativa de legitimidade democratica. In:
MELO, Rdarion Soares; WERLE, Denilson Luis. Democracia deliberativa. Traducao
de Rurion Melo e Denilson Luis Werle. Sao Paulo: Singular/Esfera Publica, 2007.

BERCOVICI, Gilberto. Soberania e constituicao. Para uma critica do



109

constitucionalismo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008.

BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the
Bar of Politics. U.S. Bobbs-Merril, 1962.

. Foreword: the passive virtues. Harvad Law Review, v. 75. 40 1961-1962

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003.

. A evolucéao constitucional do Brasil. Estud. av., Sdo Paulo, v. 14, n. 40,
Dec. 2000. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
0142000000300016&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 10 jul. 2013.

BONIN, Robson. Ficha Limpa é o quarto projeto de iniciativa popular a se tornar lei.
G1. 20.05.2010. Obtido via internet. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/especiais/eleicoes-2010/noticia/2010/05/ficha-limpa-e-o-quarto-
projeto-de-iniciativa-popular-se-tornar-lei.ntml>. Acesso em: 31 dez. 2014.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Experiéncias no Controle de Constitucionalidade —
O Dialogo Institucional Canadense e a Constituicdo Brasileira de 1937. Direito
Publico. Vol. 1, No 31 (2010). Jan-fev/2010. Obtida via internet. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/800/1056>.
Acesso em: 13 dez. 2014.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 05 de outubro de
1988. Texto Compilado. Obtida via internet. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 11 fev. 2013.

. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar n°518/2009.
Altera a Lei Complementar n® 64, de 18 de maio de 1990, que estabelece, de acordo
com o art.14, § 9° da Constituicao Federal, casos de inelegibilidade, prazos de
cessacao e determina outras providéncias, para incluir hipéteses de inelegibilidade
que visam proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do
mandato. BISCAIA, Antonio Carlos et al. Obtido via internet. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=45295
3>. Acesso em: 31 dez. 2014.

. Constituigéo (1988). Emenda Constitucional n. 3, de 17 de marco de
1993. Altera os arts. 40, 42, 102, 103, 155, 156, 160, 167 da constituicao federal.
Obtida via internet. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc03.htm>.
Acesso em 20 jan. 2015.

. Constituicao (1967). Emenda Constitucional n. 26, de 27 de novembro
de 1985. Convoca Assembléia Nacional Constituinte e da outras
providéncias.<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anteri
or1988/emc26-85.htm>. Acesso em: 20 jan. 2015.



110

. Constituigéo (1988). Emenda Constitucional n. 19, de 04 de junho de
1998. Modifica o regime e dispde sobre principios e normas da Administracao
Publica, servidores e agentes politicos, controle de despesas e finangas publicas e
custeio de atividades a cargo do Distrito Federal, e da outras providéncias. Obtida
via internet. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm>.
Acesso em: 18 jan. 2015.

. Constituigao (1988). Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de
2004. Altera dispositivos dos arts. 52, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105,
107,109, 111,112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituicao
Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e da outras
providéncias. Obtida via internet. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm>.
Acesso em: 20 jan. 2015.

. Constituicao (1988). Emenda Constitucional n. 59, de 11 de novembro
de 2009. Acrescenta § 3% ao art. 76 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias para reduzir, anualmente, a partir do exercicio de 2009, o percentual da
Desvinculagao das Receitas da Unido incidente sobre os recursos destinados a
manutencao e desenvolvimento do ensino de que trata o art. 212 da Constituicao
Federal, da nova redagéo aos incisos | e VIl do art. 208, de forma a prever a
obrigatoriedade do ensino de quatro a dezessete anos e ampliar a abrangéncia dos
programas suplementares para todas as etapas da educacao basica, e da nova
redacado ao § 4°do art. 211 e ao § 32 do art. 212 e ao caput do art. 214, com a
insercao neste dispositivo de inciso VI. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc59.htm. Acesso
em: 18 jan. 2015.

. Senado Federal. Parecer n° 91, de 2007a, da Comissao de Constituicao,
Justica e Cidadania. Sobre a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 2, de 2007,
tendo como o 1° signatario o Senador Marco Maciel, que acrescenta paragrafo ao
art. 17 da Constituicao Federal, para autorizar distingdes entre partidos politicos,
para fins de funcionamento parlamentar, com base no seu desempenho eleitoral.
VASCONCELQOS, Jarbas. Obtido via internet. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=79844>.
Acesso em: 28 dez. 2014.

. Decreto de 03 de junho de 1822. Publicacao Original. Obtida via internet.
Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret_sn/anterioresal824/decreto-38942-3-
junho-1822-568265-publicacaooriginal-91649-pe.html>. Acesso em: 10 jul. 2013.

. Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890. Publicacdo Original. Obtido via
internet. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-
1899/d848.htm>. Acesso em: 05 jan. 2015.

. Lei n©°2.271, de 22 de julho de 1954. Prové sobre a arglicao de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Obtida via internet.



111

Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1950-1959/lei-2271-22-julho-
1954-361468-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 15 jan. 2015.

. Lei n29.096, de 19 de setembro de 1995. Dispde sobre partidos politicos,
regulamenta os arts. 17 e 14, § 39, inciso V, da Constituicado Federal. Obtida via
internet. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9096.htm>.
Acesso em: 28 dez. 2014.

. Lei n29.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e
bases da educagao nacional. Obtida via internet. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9394.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

. Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre 0 processo e
julgamento da acao direta de inconstitucionalidade e da acéo declaratéria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Obtida via internet.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm>. Acesso em: 15
jan. 2015.

.Lein°11.301, de 10 de maio de 2006. Altera o art. 67 da Lei n® 9.394, de
20 de dezembro de 1996, incluindo, para os efeitos do disposto no § 5° do art. 40 e
no § 8° do art. 201 da Constituicdo Federal, definicao de funcdes de magistério.
Obtida via internet. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Lei/L11301.htm>. Acesso em 10.12.2014.

. Lei complementar n2 64, de 18 de maio de 1990. Estabelece, de acordo
com o art. 14, § 9° da Constituicao Federal, casos de inelegibilidade, prazos de
cessacao, e determina outras providéncias. Obtida via internet. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp64.htm>.Acesso em: 20 jan. 2015.

. Lei complementar n2 135, de 4 de junho de 2010. Altera a Lei
Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, que estabelece, de acordo com o § 9°
do art. 14 da Constituicao Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessacéao e
determina outras providéncias, para incluir hipéteses de inelegibilidade que visam a
proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do mandato. Obtida
via internet. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp135.htm>. Acesso em: 31 dez. 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Acao direta de inconstitucionalidade n. 14.
Requerente: Associacdo dos Magistrados Brasileiros. Requeridos: Presidente da
Republica e Congresso Nacional. Rel. Min. Célio Borja, Brasilia, DF, Diario da
Justica 13.09.1998. Obtido via internet. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266158>.
Acesso em 20.01.2015.

. Supremo Tribunal Federal. Acao direta de inconstitucionalidade n.1.351-
3. Requerente: Partido Comunista do Brasil — PC DO B e Outros. Requeridos:
Presidente da Republica e Congresso Nacional. Rel. Min. Marco Aurélio, Brasilia,
DF, Diario Oficial da Uniao 30.03.2007b, Obtido via internet. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24.
SCLA.+E+1351.NUME.%29+0OU+%28ADI.ACMS.+ADJ2+1351.ACMS.%29&base=b



112

aseAcordaos&url=http://tinyurl.com/aptsam6>. Acesso em: 28 dez. 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Agao direta de inconstitucionalidade n. 2253,
Rel. Min. Mauricio Correa. Brasilia, DF, Diario Oficial da Unidao: DJ. 07.05. 2004,.
Obtido via internet. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=375360>.
Acesso em: 10 dez. 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Agao direta de inconstitucionalidade n. 3772,
Requerente: Procurador-Geral da Republica. Requeridos: Presidente da Republica e
Congresso Nacional. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, Diario da
Justica Eletronico, 27.03.2009. Obtido via internet. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605033>.
Acesso em: 10 dez. 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Acao direta de inconstitucionalidade n. 4307.
Requerente: Procurador-Geral da Republica. Interessados: Congresso Nacional,
Partido Trabalhista Cristdo — PTC e Partido da Mobilizacdo Nacional — PMN. Rel.
Min. Carmen Llcia, Dje 11.04.2013, Obtido via internet. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4597944>.
Acesso em: 10 dez. 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Ag¢ao direta de inconstitucionalidade n. 4578,
Requerente: Confederagdo Nacional das Profissbes Liberais, Interessados:
Congresso Nacional e Presidente da Republica, DJe 29.06.2012. Obtido via internet.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=2257978>.
Acesso em: 10 dez. 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Argiliicao de descumprimento de preceito
fundamental n. 144, Requerente: Associacao dos Magistrados Brasileiros.
Requerido: Tribunal Superior Eleitoral. Rel. Min. Celso de Mello, DJe 25.02.2010.
Obtivo via internet. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608506>.
Acesso em: 20 jan. 2015.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 153.771/MG.
Recorrente: Jose Tarcizio de Almeida Melo. Recorrido: Municipio de Belo Horizonte.
Rel. Min. Moreira Alves, Brasilia, DF, DJ 05.09.1997, p. 41892. Obtido via internet.
Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=211634>.
Acesso em: 10 dez. 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncao n. 708. Rel. Min. Gilmar
Mendes. Brasilia, DJe 31.10.2008, Obtido via internet. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=558551>.
Acesso em: 10 dez. 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 726.0btida via internet. Disponivel
em:



113

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=726 . NUME.%
20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas>. Acesso em: 10 dez. 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 668.0btida via internet. Disponivel
em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=668.NUME.%
20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas>. Acesso em: 10 dez. 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Embargos de declaracao no Recurso
Extraordinario n. 631.102/PA. Embargante: Jader Fontenele Barbalho. Embargado:
Ministério Publico Eleitoral. Rel. Min. Joaquim Barbosa, Rel. p/ acérddo Min. Dias
Toffoli, Dde 02.05.2012. Obtido via internet. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=1954517>.
Acesso em: 10 dez. 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 276.546/SP.
Recorrente: Ministério Publico Estadual. Recorridos: Camara Municipal de Palmeira
D’oeste e Outros. Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 21.05.2004. Obtido via internet.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000012995&ba
se=baseAcordaos>. Acesso em: 10 dez. 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 630.147/DF.
Recorrente: Coligacdo Esperanca Renovada
(PSC/PP/PR/DEM/PSDC/PRTB/PMN/PSDB e PT do B). Recorridos: Anténio Carlos
de Andrade e Outros. Rel. Min. Ayres Britto, Rel. p/ acérdao Min. Marco Aurélio, Dje
05.12.2011. Obtido via internet. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629925>.
Acesso em: 10 dez. 2014.

CHAI, Céssius Guimaraes. Jurisdicao Constitucional Concreta em uma
Democracia de Riscos. Sao Luis: Associacao do Ministério Publico do Estado do
Maranhao, 2007.

. Descumprimento de Preceito Fundamental: identidade constitucional e
veto & democracia. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004.

CARDOSO, Fernando Henrique; et al. Histéria Geral da civilizacao brasileira: o
Brasil republicano; t. 3; v. 8,8. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006.

CARVALHO, Ernane. Revisao judicial e judicializacdo da politica no direito ocidental:
aspectos relevantes de sua génese e desenvolvimento. Revista de Sociologia e
Politica, Curitiba, n. 28, jun./2007. Obtida via internet. Disponivel em:
<www.scielo.br/pdf/rsocp/n28/a11n28.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2012.

CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 8. ed. Rio de
Janeiro. Civilizagéo Brasileira, 2006.

. Fundamentos da politica e da sociedade brasileiras. In: AVELAR, Lucia;
CINTRA, Antdnio Octavio. Sistema Politico Brasileiro: uma introducao. Rio de



114

Janeiro: Fundacao Konrad-Adenauer-Stiftung; Sdo Paulo: Fundagao Unesp, 2004.

CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Do Controle da Constitucionalidade. Rio de
Janeiro: Forense, 1966.

CHEVALLIER, Jean-Jacques. As grandes obras politicas: de maquiavel a nossos
dias. Tradugao de Lydia Christina. 3. ed. Rio de Janeiro: Agir, 1980.

CLEVE, Clémerson Merlin. Fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade. 2. ed.
Sao Paulo: RT, 2000.

DEL PRIORE, Mary; VENANCIO, Renato. Livro de ouro da Histéria do Brasil. Rio
de Janeiro: Ediouro, 2001.

DINO, Flavio; et al. A reforma do judiciario: comentarios a emenda n. 45/2004.
Niter6i: Impetus, 2005.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.

ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.

FALCAOQ, Joaquim. OLIVEIRA, Fabiana. Poder Judiciario e Competicdo Politica: as
eleicdes de 2010 e a lei da “ficha-limpa”. Opiniao Publica. Campinas, vol. 18, n? 2,
novembro, 2012, p. 337-354. Obtida via internet. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/op/v18n2/a04v18n2.pdf>. Acesso em 31 dez. 2014.

FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacao do patronato politico brasileiro.
3 ed. rev. Rio de Janeiro: Globo, 2001.

FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo;
Fundacgéo do Desenvolvimento da Educacgao, 1995.

FREGE, Gottlob. Teoria do significado: sentido, referéncia e verdade. In:
MARCONDES, Danilo. Textos basicos de linguagem: de Platdo a Foucault. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2009.

FRIEDMAN, Barry. The history of the countermajoritarian difficulty, part one: the road
to judicial supremacy. New York University Law Review. V. 73, N. 2, maio, 1998.

GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia?: a genealogia filos6fica de uma
grande aventura humana. Tradugéo de Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003.

HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificacao — ensaios filoséficos; traducao de
Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Loyola, 2004

. Era das transicoes; traducao e introducao de Flavio Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.



115

. Alinclusao do outro — estudos de teoria politica. Sao Paulo: Loyola,
2002.

. O discurso filoséfico da modernidade: doze ligdes. Traducao de Luiz
Sérgio Repa, Rodnei Nascimento. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. I. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997a.

. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. Il. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997b.

. Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1989.

. Técnica e ciéncia como “ideologia”. Traducao de Artur Moréo. Lisboa:
Edicdes 70, 1968.

HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos
intérpretes da constituicdo. Contribuicao para interpretacao pluralista e
“procedimental” da constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.

JERPHAGNON, Lucien. Histéria das grandes filosofias. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1992.

KATYAL Neal Kumar. Judges as Advicegivers. Stanford Law Review. V. 50, 1997-
1998, 116 p, 1709 — 1824)

KOZIMA, José Wanderley. Instituicdes, retérica e bacharelismo no Brasil. In:
WOLKMER, Anténio Carlos (Org.). Fundamentos de histéria do direito. 3 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006.

LALLEMENT, Michel. Histéria das ideias sociologicas: de Parsons aos
contemporaneos. Traducao de Ephraim F. Alves. Petropolis: Vozes, 2004.

LECHTE, John. Cinquenta pensadores contemporaneos essenciais: do
estruturalismo a pés-modernidade. traducédo de Fabio Fernandes. Rio de Janeiro:
DIFEL, 2002.

LEAL, Aurelino. Historia constitucional do Brazil. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1915.

LESSA, Renato. As aventuras do Bardao de Munchausen: notas sobre a tradicao
presidencialista brasileira. In: LANZARO, Jorge (Org.). Tipos de presidencialismo y
condiciones politicas in América Latina. Buenos Aires: Consejo Latinoamericano
de Ciencias Sociales. Argentina: CLACSO, 2002. Obtido via internet. Disponivel em:
<http://site.ebrary.com/lib/ufma/docDetail.action?doclD=10092080&p00=renato%20I
essa>. Acesso em: 13 dez. 2014.

LOPEZ, Adriana; MOTA, Carlos Guilherme. Histéria do Brasil: uma interpretagao.



116

3. ed. Sdo Paulo: Senac, 2012.

VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximacao ao estudo do
sentir constitucional como integracéo politica. Tradug¢édo de Agassiz Almeida Filho.
Rio de Janeiro, 2004.

MANIN, Bernard. In: MELO, Rurion Soares; WERLE, Denilson Luis. Democracia
deliberativa. Traducdo de Rurion Melo e Denilson Luis Werle. S&o Paulo:
Singular/Esfera Publica, 2007.

MARMOR, Andrei. Interpretation and legal theory. 2. ed. rev. Oregon: Hart
Publishing, 2005.

MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade - o papel da atividade
jurisprudencial na sociedade 6rfa. Traducao de Martonio Lima e Paulo
Albuquerque. Novos Estudos, CEBRAP, n. 58, novembro 2000, pp. 183-202.

MEDINA, José. Linguagem: conceitos-chave em filosofia. Tradugdo de Fernando
José R. da Rocha. Porto Alegre: Artmed, 2007.

MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.
In: MARTINS, Ives Granda da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO,
Carlos Valder do. Tratado de direito constitucional. v.1. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separacao de poderes e
deliberacao. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

MOUFFE, Chantal. Pensando a democracia com, e contra, Carl Schmitt. Tradugao
de Menelick de Carvalho Neto. In: Cadernos da Escola do Legislativo - Niumero 02 -
julho/dezembro 1994. Obtida via internet. Disponivel em:
<http://www.almg.gov.br/consulte/publicacoes_assembleia/periodicas/caderno
s/arquivos/02.html>. Acesso em: 09 dez. 2014

NALINI, José Renato. O poder judiciario na Constituicao de 1988. In: MARTINS, Ives
Granda da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do.
(Coord.). Tratado de direito constitucional. v. 1. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

NEVES, Marcelo. Constitucionalizacdo simbdlica e desconstitucionalizacao fatica:
mudanca simbdlica da Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder.
Revista de informacao legislativa. Brasilia a. 33 n. 132 out./dez. 1996. Obtida via
internet. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/176514>. Acesso
em: 03 dez. 2014.

. Entre Témis e Leviata: uma relacao dificil: o Estado de direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

NOGUEIRA, Ruben. Pedro Lessa e sua influéncia na evolugao constitucional do
Brasil. Revista de Informacao Legislativa. p. 11-20, Janeiro a Margo — 1968.
Obtiva via internet. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/180774/000349391.pdf?sequen



117

ce=1>. Acesso em: 03 jun. 2014.

PETIT, Philip. Democracia e contestabilidade. In: MERLE, Jean-Christophe.
MOREIRA, Luiz (Org.). Direito e legitimidade. Sdo Paulo: Landy, 2003.

PRADO JUNIOR, Caio. Evolucgéo politica do Brasil: colonia e império. Sao Paulo:
Brasiliense, 1999.

RAWLS, John. Justica e democracia. Traducdo de Irene A. Paternot. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000b.

] . O liberalismo politico; traducdo Dinah de Abreu Azevedo. Sao Paulo:
Atica, 2000b.

REESE-SCHAFER, Walter. Compreender Habermas. Traducéo de Vilmar
Schneider. 4. ed. Petrépolis, RJ; Vozes, 2012.

REPA, Luiz. Jirgen Habermas e o modelo reconstrutivo da teoria critica. In: Marcos
Nobre (Org.). Curso Livre de Teoria Critica. Campinas, SP: Papirus, 2008.

RUSSEL, Bertrand. Histéria do pensamento ocidental: a aventura dos pré-
socraticos a Wittgenstein. Traducéo de Laura Alves e Aurélio Rabelo. Rio de
Janeiro: Ediouro, 2001.

SABBAG, Eduardo Moraes. Direito tributario. 10. ed. Sdo Paulo: Premier Maxima,
2009.

SANTANA, José Claudio Pavao. O pré-constitucionalismo na América. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2010.

. O sentimento constitucional e a defesa do interesse publico.
Conferéncia proferida na 32 Jornada Juridica da Procuradoria Geral do Estado do
Maranhao. Sao Luis, 07, 08 e 09 de novembro de 2007.

SCHWARTZMAN, Simon. Bases do autoritarismo brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro:
Publit Solucdes Editoriais, 2007.

SEGATTO, Antonio lanni. A tensao entre facticidade e validade. In: NOBRE, Marcos;
TERRA, Ricardo (Org.). Direito e democracia — um guia de leitura de Habermas.
Sao Paulo: Malheiros, 2008.

SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro — evolucao institucional.
Sao Paulo: Malheiro, 2011.

SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagéo,
didlogo e razao publica. Revista de Direito Administrativo. v. 250. 2009. p. 197-
227. Obtida via internet. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/issue/view/354>. Acesso em: 9 dez.
2014.



118

SLEMIAN, Andréa. Sob o império das leis: constituicdo e unidade na formacéao do
Brasil (1822-1834). 2006. Tese (Doutorado em Histo6ria Social) - Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2006.
Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8138/tde-13072007-
114942/>. Acesso em: 3 dez. 2014.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional:
teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2013.

SKIDMORE, Thomas E. Brasil: de Getulio Vargas a Castelo Branco, 1930-1964. 7.
ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1982.

SUSTEIN. Cass R. A constituicao parcial. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

TAVARES, André Ramos. Tratado da arguicao de preceito fundamental. Sao
Paulo: Saraiva, 2001.

TOMAZETTE, Marlon. A evolugéo histérica do controle de constitucionalidade das
leis no Brasil. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 18, n. 70, jan
— mar. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

TELLES, Eduardo Maccari. Capacidade Contributiva e Progressividade no IPTU.
Revista Juridica Virtual da Presidéncia da Republica. Brasilia, Volume 4, nimero
42, novembro/2002. Obtida via internet. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_42/index.htm>. Acesso em: 11 dez.
2014.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sao Paulo, n. 2
(jul./dez., 2008), p. 441-464, 2008.

VILLA, Marco Antonio. A histéria das constituicoes brasileiras: 200 anos de luta
contra o arbitrio. Sdo Paulo: Texto editores, 2011.

WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. The Yale Law
Journal. Obtida via internet. Disponivel em:
<http://www.fortthomas.kyschools.us/userfiles/363/Classes/10174/CoreofCaseAgains
tdudicialReview.pdf.> Acesso em 17 de julho de 2013.

WOLFE, Christopher. La transformacion de la interpretacion constitucional.
Madrid: Civitas, 1991.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.



