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Resumo

O presente artigo tem o objetivo de mostrar que a revisdo judicial
nao é autoevidente, tampouco lhe é inerente a ideia de protecao
aos direitos fundamentais, bem como que é imprescindivel criar
mecanismos democraticos para controlar a instituicdo que exerce o
controle de constitucionalidade. Nesse tocante, buscam-se
investigar, sob uma perspectiva comparada, os sistemas de
controle de constitucionalidade de outros paises; os modelos de
revisdo judicial propostos para o Brasil na Assembleia Nacional
Constituinte; as sensibilidades juridicas brasileiras acerca de quem
deve dar a resposta final em termos de controle de
constitucionalidade; o déficit de participacdo democratica na
revisao judicial; e como aumentar o controle sobre a instituicdo que
exerce o controle de constitucionalidade. Para atingir os seus
escopos, a pesquisa se desenvolve com base na opcdo de uma
linha critico-metodolégica, bem como juridico-comparativa.
Entretanto, a par da perspectiva critica e reflexiva, a investigacao
da presente pesquisa ndo se eximir4 de ser juridico-propositiva,
mediante o oferecimento de alternativas ao modelo de controle de
constitucionalidade brasileiro atual. Ao final, conclui-se que o
modelo de revisdo judicial forte ndo é autoevidente; que, no
controle difuso de constitucionalidade, comparativamente ao
abstrato, o poder de revisao judicial fica mais diluido entre as
diversas instancias judiciais, além do que se permite um maior
controle, realizado pelas diversas instituices e pelos cidadaos; e
que o controle de constitucionalidade deve ser apenas o medium
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pelo qual o Judiciario participa do projeto constitucional, sem
fechar o didlogo com o futuro, com as demais instituicdes e com a
sociedade.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Controle do
controlador. Legitimidade. Democracia. Sensibilidades juridicas.

Abstract

This paper aims to show that judicial review is not self-evident, nor
is it inherent in the idea of protection of fundamental rights, as well
as that it is essential to create democratic mechanisms to control
the institution that controls constitutionality. In this regard, we seek
to investigate, from a comparative perspective, the systems of
control of constitutionality of other countries; the models of judicial
review proposed for Brazil in the National Constituent Assembly;
the Brazilian legal sensitivities about who should give the final
answer in terms of constitutionality control; the lack of democratic
participation in judicial review; and how to increase control over the
institution that exercises the judicial review. To reach its scopes,
the research is developed based on the option of a critical-
methodological as well as legal-comparative line. However, along
with a critical and reflexive perspective, the investigation of the
present research will not be exempt from being legal-propositional,
by offering alternatives to the current model of Brazilian judicial
review. In the end, it is concluded that the model of strong judicial
review is not self-evident; that in the diffuse judicial review,
compared to the abstract, the judicial power is more diluted among
the various judicial bodies, in addition to allowing greater control,
carried out by the various institutions and citizens; and that judicial
review should be only the medium through which the Judiciary
participates in the constitutional project, without closing the
dialogue with the future, with other institutions and with society.

Key-words: Judicial Review. Control of the controller. Legitimacy.
Democracy. Legal sensitivities.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Alguns estudos constitucionais brasileiros, sobretudo os com viés mais
dogmaético, tém proposto que um controle abstrato de constitucionalidade forte pelo
Supremo Tribunal Federal seria o apice do constitucionalismo brasileiro e da
evolucdo na protecdo dos direitos fundamentais. Além disso, por diversas vezes,
tém ecoado na doutrina constitucional afirmacdes de que a jurisdicdo constitucional
€ quem da sentido a Constitui¢ao e, inclusive, de que “a Constituicdo € aquilo que o
Supremo Tribunal Federal diz que é"1. A crenca nesses mitos tem levado diversos
autores brasileiros? a preconizar, inclusive, a necessidade de uma nova divisédo de
Poderes, com um acréscimo de funcfes normativas a Corte Constitucional.

Entretanto, a existtncia do modelo de controle abstrato de
constitucionalidade pelo Judiciario ndo € autoevidente, tampouco lhe € inerente a
ideia de protecdo aos direitos fundamentais. Com efeito, ha diversos sistemas
constitucionais que adotam um modelo de controle judicial de constitucionalidade
fraco, ou em que a Ultima palavra em matéria de controle de constitucionalidade é
dada pelo Legislativo, como ocorre nos sistemas neozelandés, britanico e
canadense, mas nao se pode dizer que esses sistemas protejam menos os direitos
fundamentais que o modelo brasileiro. Alias, como adiante se mostrara, em pesquisa
empirica realizada acerca da jurisdicdo constitucional brasileira, foi constatado que
parcela muito pequena das acfes diretas de inconstitucionalidade teve por
fundamento a protecdo de direitos fundamentais, ou seja, empiricamente, a
salvaguarda dos direitos fundamentais n&o tem sido exatamente o foco do controle
concentrado de constitucionalidade realizado pelo STF.

A pesquisa da temética se torna importante na medida em que, embora
varios autores ja tenham desenvolvido diversas teorias sobre a expansao da
jurisdicdo constitucional ou sobre a necessidade de sua autocontencado, ha caréncia
de uma investigacao critico-reflexiva sobre o controle de constitucionalidade a luz
das sensibilidade juridicas brasileiras e sobre como controlar aquele que exerce o
controle de constucionalidade. Além disso, também ¢é preciso revolver as bases da

construcgdo juridica que enaltece o controle concentrado de constitucionalidade em

1 Frase utilizada pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Joaquim Barbosa durante o julgamento
da acao penal n.° 470 (caso conhecido como processo do “mensalao”).
2 Dentre eles, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco

(2009, p. 1083).
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detrimento da tradicéo brasileira do controle difuso de constitucionalidade.

Para atingir os seus escopos, a pesquisa se desenvolve com base na opcao
de uma linha critico-metodoldgica. Entretanto, a par da perspectiva critica e
reflexiva, a investigacdo da presente pesquisa ndo se eximird de ser juridico-
propositiva, mediante o oferecimento de alternativas ao modelo de controle de
constitucionalidade atual.

O presente artigo investiga, inicialmente, as especificidades dos diversos
modelos de controle de constitucionalidade, sobretudo no tocante a participacao dos
Poderes Legislativo e Executivo, o que permitira mostrar que o sistema de revisao
judicial adotado no Brasil ndo é autoevidente, nem inerente ao constitucionalismo,
bem como oferecer perspectivas e alternativas ao modelo brasileiro. Também ser&o
analisados os modelos de controle de constitucionalidade propostos na Assembleia
Nacional Constituinte para a Constituicdo brasileira de 1988 e os debates politicos
que foram travados em torno dessa questdo. Para que os diversos modelos de
controle de constitucionalidade sejam analisados como alternativas — viaveis ou ndo
— a luz do contexto social e politico brasileiro, serdo aferidas as sensibilidades
juridicas brasileiras, com base no embate entre racionalidade juridica e legitimidade.
A seguir, analisar-se-a o déficit de participacdo democratica no controle judicial de
constitucionalidade. Por fim, serdo realizadas reflexdes sobre como controlar o
controle de constitucionalidade, a luz do contexto brasileiro e das suas instituicées.
Seguindo a logica derridiana, neste momento da desconstru¢do, em que surge uma
suspensao angustiante, é que se abre um intervalo de continuidade e se permitem
as transformagdes (DERRIDA, 2010, p. 39).

Portanto, o presente artigo pretende ser um convite a reflexao critica acerca
do controle de constitucionalidade, rompendo com alguns lugares comuns sobre 0s
guais tem se desenvolvido grande parte dos estudos de direito constitucional no
Brasil sobre a teméatica. Nesse contexto, tem-se o0 objetivo de revolver as proprias
bases do controle de constitucionalidade, a fim de que se possam tracar

perspectivas e alternativas ao modelo brasileiro.

2. SISTEMAS JUDICIAIS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE:
ANALISE COMPARADA

Analisar os modelos de controle de constitucionalidade permitira tracar
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algumas reflexbes e alternativas ao sistema brasileiro, com base na sua realidade
institucional. Os paises que possuem controle de constitucionalidade geralmente
adotam uma Constituicdo rigida, ou seja, que possui hierarquia superior as demais
leis e tem um processo mais dificultoso para sua alteracao.

O controle judicial abstrato de constitucionalidade surgiu na Austria, em
1920, com base na proposta de Hans Kelsen. Esse modelo atribui ao Tribunal
Constitucional o poder de invalidar, com efeitos gerais e abstratos, determinada lei.
Segundo esse sistema, se a Corte Constitucional opta por declarar a invalidade de
determinada lei ou dispositivo legal, o Poder Legislativo nada podera fazer — ja que a
norma inconstitucional deixa de integrar validamente o ordenamento juridico —, a ndo
ser editar nova lei com o mesmo contelido, que podera novamente ser derrubada
pela Corte Constitucional. De outro lado, se o Tribunal Constitucional declarar a
constitucionalidade da lei, ou optar por uma sentenca interpretativa, aditiva,
substitutiva ou exortativa — quando admitidas tais modalidades de sentenca —, o
Parlamento podera se contrapor a decisdo judicial para, pela via legislativa,
estabelecer um regramento diferente do que foi decidido pela Corte de Justica
(KELSEN, 1942).

O sistema norte-americano de controle de constitucionalidade, por sua vez,
permite a Corte Suprema invalidar uma lei somente com efeitos concretos
(LINARES, 2008, p. 490). Assim, neste modelo, ndo se permite que o Judiciério
declare a inconstitucionalidade de lei com efeitos erga omnes. Com efeito, inexiste,
nos Estados Unidos, o controle concentrado e abstrato de constitucionalidade. N&o
se olvida que, no sistema norte-americano, ha a obrigatoriedade de respeito aos
precedentes judiciais da Suprema Corte (staredecisis). No entanto, como o
reconhecimento de inconstitucionalidade somente vale para o0 caso concreto,
permite-se, a0 menos em tese, que 0 governo continue aplicando uma lei
inconstitucional, o que, todavia, quando levado ao Judiciario, continuara sendo
reconhecido como inconstitucional. Assim, o modelo norte-americano, a0 menos
teoricamente, permite um maior embate institucional entre os Poderes Executivo e
Legislativo, de um lado, e o Judiciario, de outro. Entretanto, nos EUA, diante da
adocao da forga extraordinaria dos precedentes, a aplicacdo, pelo Executivo ou pelo
Legislativo, de norma declarada inconstitucional pela Suprema Corte sera
desestimulada e rechacada pouco a pouco (LINARES, 2008, pp. 492/493).

De outro lado, alguns paises latino-americanos, tais como Bolivia, Colémbia,
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Chile, Equador, Peru, Costa Rica e Guatemala, adotam um sistema de controle de
constitucionalidade que permite consulta prévia ao Tribunal Constitucional sobre a
constitucionalidade de determinado projeto de lei. Em alguns deles, a manifestacao
do Tribunal é vinculante para o Parlamento, mas, em outros, ndo (LINARES, 2008,
p. 493).

O sistema constitucional canadense possui uma Carta de Direitos super-
rigida ou super-majoritaria, com um processo extremamente dificultoso para sua
alteracdo. Além disso, adota um modelo de controle de constitucionalidade abstrato,
ou seja, com efeitos erga omnes. Entretanto, a Secdo 33 da Carta de Direitos e
Liberdades do Canada de 1982 permite que o Parlamento canadense possa aprovar
uma lei, com maioria absoluta dos presentes, declarando expressamente que essa
lei & valida ndo obstante os direitos da Carta (notwithstanding a rightincluded in the
charter)®. Por conseguinte, a lei ou a parte da lei que contém a clausula
notwithstanding sera imune ao controle de constitucionalidade pela Corte de Justica.
No sistema canadense, essa clausulanotwithstanding também podera ser usada de
maneira repressiva. Com efeito, caso o Parlamento ndo tenha usado a clausula
preventivamente e a Corte de Justica tenha declarado inconstitucional determinada
lei, podera o Parlamento usar a clausula notwithstanding e revalidar essa lei.* Assim,
no sistema canadense, existe um grande embate interinstitucional, onde o
Parlamento possui a ultima palavra em termos de controle de constitucionalidade.

As constituicdes flexiveis, como ja foi exposto, sdo aquelas cujo processo de
alteracdo nao é diferente em relacdo as demais leis ordinarias. Ao contrario do que é
por vezes dito, a existéncia de uma constituicdo rigida ndo € requisito necessario
para o controle de constitucionalidade. Como adiante se demonstrara, também é
possivel a adocao de judicial review em paises que possuem constituices flexiveis,
embora seja menos frequente.

Em sistemas que adotam constituicdes flexiveis, h4, segundo Sebastian
Linares, trés possibilidades.

O primeiro modelo € aquele em que textos constitucionais tém a mesma

hierarquia de leis ordinarias aprovadas pelo Congresso, e o Poder Judiciario ndo

8 Carta Canadense de Direitos e Liberdades (Canadian Charter of Rights and Freedoms): “33.(1)
Parliament or the legislature of a province may expressly declare in an Act of Parliament or of the
legislature, as the case may be, that the Act or a provision thereof shall operate notwithstanding a
provision included in section 2 or sections 7 to 15 of this Charter”.

4 Carta Canadense de Direitos e Liberdades (Canadian Charter of Rights and Freedoms): “33.[...] (4)
Parliament or a legislature of a province may re-enact a declaration made under subsection (1)”.
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tem poder de declarar a inconstitucionalidade dessas leis. Trata-se do sistema
conhecido como “modelo de Westminster”, que foi adotado durante séculos por
paises da Common Law. O Reino Unido (até 1998), a Nova Zelandia (até 1999) e o
Canadé (até 1982) tiveram esse sistema (LINARES, 2008, pp. 499). Ao contrario do
gue se poderia pensar, esse modelo ndo significava o esvaziamento dos direitos
individuais. Pelo contrario, no modelo de Westminster, entendia-se que os direitos
individuais estavam bem protegidos, na medida em que se asseguravam a todos a
igualdade de participacdo na elaboracdo das leis. Assim, de acordo com esse
sistema, o Parlamento tinha a ultima palavra em matéria de direitos fundamentais.

O segundo modelo € aquele em que os textos constitucionais, embora
possam ser reformados pelo procedimento legislativo comum, possuem maior
hierarquia que leis comuns e, além disso, o Poder Judiciario pode exortar o
Parlamento a mudar determinada lei considerada incompativel com textos
constitucionais. Este sistema, denominado de “exortativo” (hortatory), vige no Reino
Unido desde 1998 e na Nova Zelandia desde 1999.

No Reino Unido, em 1998, houve a aprovacdo do HumanRightsAct. No
entanto, de acordo com o modelo adotado, tal Carta de Direitos pode ser modificada
pelo mesmo procedimento utilizado para as leis comuns. Além disso, o Poder
Judiciario ndo tem a possibilidade de invalidar as leis promulgadas pelo Parlamento,
podendo apenas declarar a sua incompatibilidade frente a Convencéo Europeia de
Direitos Humanos e a outros Protocolos de Direitos®. Essa declaracdo de
incompatibilidade néo invalida a lei, mas abre para o Parlamento a possibilidade de
revogéa-la.® De outro lado, se o Judiciario continuar nédo aplicando tal lei reconhecida
incompativel com a Convencdo, passa a haver uma tensdo produtiva entre tais

Poderes Constituidos. Assim, uma vez reconhecida a incompatibilidade, o Judiciério

5 O HumanRightsAct do Reino Unido prevé a declaracdo de incompatibilidade de leis em relacdo a
Convencao Europeia de Direitos Humanos e a outros Protocolos de Direitos, mas ndo a declaragéo
de incompatibilidade de leis em relagcdo ao préprio HumanRightsAct. O item 1 da introducdo do
HumanRightsAct define que os “ConventionRights” protegidos pela Carta sao os direitos e liberdades
fundamentais previstos nos arts. 2 a 12 da Convencao Europeia de Direitos Humanos, nos arts. 1° a
3° do Primeiro Protocolo, no art. 1° do Trigésimo Terceiro Protocolo e nos arts. 16 a 18 da Convengéo
Europeia de Direitos Humanos.

SHumanRightsAct de 1988: “Section 4. Declaration of incompatibility. [...] (2) If the court is satisfied
that the provision is incompatible with a Convention right, it may make a declaration of that
incompatibility. [...] (4) If the court is satisfied — (@) that the provision is incompatible with a

Convention right, and (b) that (disregarding any possibility of revocation) the primary legislation
concerned prevents removal of the incompatibility, it may make a declaration of that incompatibility.
[...] (6) A declaration under this section (“a declaration of incompatibility”) — (a) does not affect the
validity, continuing operation or enforcement of the provision in respect of which it is given; and (b) is
not binding on the parties to the proceedings in which it is made.”
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devera exortar o Legislativo a revogar a lei incompativel com a Convencao.

Na Nova Zelandia, em 1990, foi editado o New Zealand Bill ofRightsAct, que
tinha por objetivo fortalecer o sistema de prote¢cédo dos direitos fundamentais, sem,
no entanto, retirar a autoridade do Parlamento. Embora n&o contemplasse
textualmente o sistema de declaracdo de incompatibilidade, em 1999, a Corte
Suprema da Nova Zelandia reconheceu para si a possibilidade de declarar a
incompatibilidade de lei comum frente a Carta de Direitos, a semelhanca do que
prevé o HumanRightsActbritanico, de 1998 (LINARES, 2008, p. 504). Assim, a Nova
Zelandia também passou a adotar o sistema exortativo.

Por fim, também é possivel um modelo em que a constituicdo flexivel,
embora ndo possua um processo de reforma mais dificultoso, tem maior hierarquia
que leis comuns, com um modelo de controle de constitucionalidade que permite
invalidar leis inconstitucionais. Trata-se do sistema adotado por Israel desde 1994
(LINARES, 2008, p. 499). Esse modelo é semelhante ao que € atualmente aplicavel
no Reino Unido e na Nova Zelandia, com a diferenca de que é possivel ao Poder
Judiciario reconhecer a inconstitucionalidade e invalidar a lei (LINARES, 2008, p.
506-508).

Assim, fica claro que os modelos de controle difuso e de controle
concentrado de constitucionalidade em Cortes Judiciais, com a Ultima palavra em
matéria constitucional, ndo sdo 0s Unicos sistemas possiveis, tampouco 0s
melhores, nem significa que deixar a deciséo final ao Parlamento implica uma menor
protecdo a Constituicdo e aos direitos fundamentais.

ApGs se analisarem os diversos sistemas de controle de constitucionalidade,
nao se pode, a priori, dizer que um seja melhor que outro em termos de protecao
dos direitos fundamentais, sem se analisar o contexto do pais que se considera.

Por conseguinte, sera importante estudar alguns modelos que foram
propostos na Assembleia Nacional Constituinte para a Corte Constitucional

brasileira, até que se chegasse a conformacao atual.

3. OS MODELOS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
PROPOSTOS PARA O BRASIL NA ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE

Durante os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte, foram elaboradas
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trés principais propostas sobre a estrutura do STF. A primeira delas formulava a
criacdo de um tribunal constitucional ou um tribunal das garantias constitucionais,
gue seria uma Corte autbnoma com a competéncia exclusiva para decidir questbes
constitucionais, composta por ministros temporarios, ou escolhidos pelo Congresso
Nacional, ou, ainda, pelos trés Poderes Constituidos. Esse modelo foi defendido por
Vivaldo Barbosa (PDT/RJ) na subcomissdo do Poder Judiciario e do Ministério
Publico, com base em proposta formulada pela Ordem dos Advogados do Brasil.
Também foi a proposta apresentada na subcomissdo dos direitos politicos, dos
direitos coletivos e das garantias, pelo relator Lysaneas Maciel (PDT/RJ), com base
na formulacdo de José Paulo Bisol, entdo relator da comissdo da soberania e dos
direitos e garantias do homem (KOERNER; FREITAS, 2013, p. 163).

A segunda proposta formulava a criagdo de uma sec¢éo especializada dentro
do STF para julgar as questdes constitucionais, a qual seria composta por ministros
temporarios. De acordo com esse modelo, o STF permaneceria com a competéncia
para unificar a jurisprudéncia acerca da interpretacdo da legislacdo federal,
mantendo-se com ministros vitalicios (KOERNER; FREITAS, 2013, pp. 163/164). Foi
apresentada pela Associacdo Paulista de Magistrados (APAMAGIS) e defendida na
subcomissédo por Michel Temer (PMDB/SP), sendo apoiada pelo presidente José
Costa (PMDBJ/AL).

Por fim, a terceira proposta era a de manter o STF com a sua estrutura,
composicdo e forma de escolha dos seus membros, bem como manter a sua
competéncia, permanecendo como tribunal constitucional, federal e de cassacéo,
com ministros vitalicios. Essa tese era defendida por Mauricio Corréa (PDT/DF) e
apoiada pelo préprio STF, pela AMB e pelo governo, tendo sido sustentada em
audiéncias publicas pelo ministro Sydney Sanches, pelo jurista Milton dos Santos
Martins e pelo entdo Ministro da Justica Paulo Brossard (KOERNER; FREITAS,
2013, p. 164).

Nesse contexto, também gerou muita polémica a discussdo sobre os
legitimados para a propositura da acédo direta de inconstitucionalidade. O governo
federal e o STF defendiam que a legitimidade deveria ser mantida com exclusividade
ao Procurador Geral da Republica. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e a
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) apoiavam a tese de que a
legitimidade deveria pertencer a qualquer cidadao, bastando apenas demonstrar que

era titular do direito. Até mesmo 0s constituintes que eram favoraveis a uma
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manutencdo da estrutura e competéncia do STF defendiam a ampliacdo da
legitimidade ativa (KOERNER; FREITAS, 2013, p. 165). Também havia a proposta
de que tribunais superiores e tribunais de justica pudessem propor a ADI.

Diversas foram as emendas e os destaques de emendas propostos e
discutidos sobre essa matéria, sobretudo em relacdo a composicdo do STF, as
garantias dos seus membros e a competéncia desse tribunal. Merece relevo o
destaque proposto por Nelson Jobim (PMDB/RS) na comisséo de sistematizacao,
que pretendia mudar a composi¢cdo do STF para 16 membros, com mandato de 8
anos, sendo 5 indicados pelo Presidente da Republica, 6 pela Camara dos
Deputados e 5 pelo préprio STF. Estas Ultimas vagas seriam reservadas aos
magistrados de carreira. Jobim defendia que os ministros do STF deveriam ocupar
mandato temporério, ao fundamento de que esse tribunal teria competéncia para o
controle concentrado e o controle difuso de constitucionalidade, enquanto juizes
somente seriam vitalicios nos paises em que havia apenas controle difuso, como
nos Estados Unidos (KOERNER; FREITAS, 2013, p. 169).

A outra proposta pretendia suprimir a competéncia do STF para
uniformizacdo da jurisprudéncia relativa a interpretacéo de leis federais.

Os debates na Assembleia Nacional Constituinte foram marcados por
intensa polarizacdo politica, com a participacdo de diversos grupos de interesse,
sendo retratados como de direita, de centro ou de esquerda.

No tocante ao controle de constitucionalidade, as suas atribuicbes e ao
orgdo que deveria exercer esse poder, também houve grande polarizacdo. Os
grupos de direita buscavam preservar a competéncia e a composi¢ao do STF, o qual
deveria continuar ocupando as funcdes de Tribunal Supremo e de Corte
Constitucional, com poderes para o controle de constitucionalidade, composto por
uma magistratura profissional (KOERNER; FREITAS, 2013, pp. 144/145). Os grupos
de esquerda propunham que as controvérsias sobre as leis fossem resolvidas pelo
Poder Legislativo, por uma delegacdo deste ou por um tribunal, e que houvesse
ampla participacdo popular no Judiciario (KOERNER; FREITAS, 2013, p. 145). O
Supremo Tribunal Federal, como ator politico, aliou-se aos grupos de centro e de
centro-direita.

Ao final, o STF conseguiu, na maior parte, atingir os seus propoésitos, com a
permanéncia de vitaliciedade dos seus ministros, forma de escolha e competéncia

constitucional. Foi criado o Superior Tribunal de Justica com a competéncia para
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uniformizar a jurisprudéncia nacional sobre interpretacédo de lei federal, funcdo que
antes era exercida pelo STF. No tocante a legitimidade para a propositura da ADI,
houve uma grande ampliacdo — ao contrario do que pretendia o STF —, mas nao
constaram dentre os legitimados os cidadéaos, os tribunais de justica e os tribunais
superiores.

A definicio do modelo de controle de constitucionalidade adotado pela
Constituicdo Federal de 1988 ndo p6s fim aos debates em torno da tematica, nem
no plano normativo, tampouco no plano investigativo e académico. Com efeito, no
plano normativo-constitucional, a Emenda Constitucional n.° 3/1993 criou a ac¢ao
declaratoria de constitucionalidade e a Emenda Constitucional n.° 45/2004 instituiu a
Sumula Vinculante. De outro lado, o avanco da prépria postura do STF no exercicio
do controle de constitucionalidade tem gerado uma nova rediscussao dos limites
desse poder e do proprio modelo adotado.

De qualquer forma, ndo se pode concluir, aprioristicamente, que o sistema
de controle judicial de constitucionalidade € melhor que o controle legislativo, como
decisdo final nessa matéria. Também ndo se pode afirmar que um modelo de
controle judicial de constitucionalidade forte seja preferivel a um modelo de controle
fraco, que privilegia mais a atividade legislativa. Para uma conclusdo a esse
respeito, seria preciso analisar as peculiaridades de cada pais e de cada modelo,
dentro do contexto em que estd inserido. Com base nisso, propde-se, no item
seguinte, investigar a sensibilidade juridica brasileira e a tensdo existente entre

racionalidade juridica e legitimidade, a luz do contexto social brasileiro.

4. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE, PATERNALISMO E
LEGITIMIDADE: UMA ANALISE A LUZ DAS SENSIBILIDADES
JURIDICAS

No Brasil, ha a cultura juridica de estabelecer o saber juridico apropriado
particularizadamente como fonte de poder e de legitimidade. Nesse sentido, é
comum, no meio juridico e no ambito judicial, sobrevalorizar a racionalidade juridica,
como fonte para a solucdo de todos os problemas sociais, em detrimento da
legitimidade.

Numa andlise antropoldgica, Roberto Kant de Lima (2009, p. 44),

considerando a forma como séo resolvidos os conflitos sociais dentro dos processos
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judiciais, faz uma diferenciacdo entre as sensibilidades juridicas — que também
chama de sentidos de justica ou descoberta da verdade — nos EUA e no Brasil. A
esse respeito, mostra como, no sistema americano, o estabelecimento da verdade, o
controle social e a solugdo dos conflitos ocorrem, dentro do processo, pela l6gica
adversaria, que atribui valor ao saber local, a argumentacdo, ao entendimento e ao
convencimento, onde a decisédo das partes prevalece sobre a autoridade do Estado
na solucéo dos conflitos, pois 0 consenso das partes legitima a decisdo. No Brasil,
ao contrario, prevalece, no processo, a logica do contraditorio, do dissenso infinito;
ha a sobreposicado do interesse publico sobre o privado; existe uma confusdo entre
0s interesses publicos — atribuidos ao Estado e aos seus funcionarios —, e o0s
interesses da sociedade, do publico em geral. Por conseguinte, no sistema
institucional brasileiro, os saberes particulares e especializados séo sinénimos de
poder e ndo precisam do consenso, pois 0 consenso nao legitima, sendo que a
legitimidade da decisdo estatal é oriunda do saber especializado e particularizado de
uma autoridade. Assim, Roberto Kant de Lima (2009, p. 44) afirma que, no Brasil, a
sensibilidade juridica € de que os funcionarios publicos, em nome do interesse
publico, poderiam substituir os interesses dos hipossuficientes, ou seja, dos
cidaddos que ndao conhecem os seus direitos e, por isso, ndo poderiam exercita-los.
Por conseguinte, conclui que, no Brasil, “a legitimagcdo se da por um saber
particularizado, pertencente a uma elite que reivindica seu poder de decisédo sobre a
sociedade, através de seu pertencimento e de sua fusdo com o Estado: € a Ruleby
Law”, em uma contraposicao que o autor faz ao Ruleof Law que existiria nos EUA.
Diferentemente do que ocorre nos processos de tomadas de deciséo politica
do parlamento, em que prevalece a logica adversaria, no ambito judicial brasileiro a
l6gica € contraditoria, em que o saber particularizado se converte em poder publico.
Na seara legislativa, ao contrario, utilizam-se as formas de convencimento, de
entendimento e de persuaséo pela argumentacdo. No Judiciério, existe uma légica
desigual entre os interlocutores, em que prevalecera o argumento de autoridade,
pois o julgador ouve os argumentos das partes, mas é ele quem decide, nao
precisando convencé-las pelo seu argumento, pois ele € “melhor” porque detém
autoridade, porque possui um conhecimento especializado, porque 0 juiz, como
terceiro e imparcial, estd em melhores condi¢cdes de dizer qual parte possui razao.
Nesse sentido, no Judiciario brasileiro, mesmo as decisfes colegiadas obedecem a

esse modelo, pois sdo tomadas por contagem de votos, e ndo pelo consenso entre
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0s seus membros.’

No entanto, serd que a sensibilidade juridica brasileira seria a de confiar
mais nas decisdes do Judiciario do que nas decisbes do Legislativo? Os cidadaos
brasileiros confiam nas suas instituicdes? A perspectiva que outorga mais poderes a
racionalidade juridica é uma sensibilidade juridica dos cidadados, ou dos juristas
brasileiros?

E preciso ressaltar que, muitas vezes, esse modelo de sobrevalorizagéo da
racionalidade juridica por parte de algumas instituicdes estatais cria uma oposicéo
entre os interesses publicos — do Estado ou dos seus funcionarios — e 0s interesses
da sociedade. Surge o argumento de que a sociedade, por ndo deter o
conhecimento particularizado dos operadores do direito, ndo tem condi¢cdes de
decidir por si propria. As “pessoas leigas”, “hipossuficientes no sentido técnico-
juridico”, ndo estariam aptas a tomar as suas proprias decisdes, precisando que o
Estado tutele seus interesses (LIMA, 2009, pp. 43/44). A partir disso, € comum ouvir
entre juristas e constitucionalistas brasileiros que o povo teria voluntariamente
delegado ao Judiciario o controle de constitucionalidade e a protecdo dos direitos
humanos, por ter conhecimentos técnico-juridicos que Ihe permite a melhor decisédo
em matéria de interpretacdo e aplicacédo da Constituicdo e das leis.

Nesse tocante, sob uma perspectiva realista, ndo se trata da protecdo
realizada pela Corte Constitucional contra o arbitrio do Poder Legislativo, sob a
acusacao de que este seria capaz de sufragar o direito das minorias em beneficio
das maiorias. O Poder Legislativo também realiza controle de constitucionalidade ao
debater, votar e aprovar um projeto de lei. O controle abstrato de constitucionalidade
realizado pela Corte Constitucional €, pragmaticamente, a sobreposicdo da sua
interpretacdo (ato de vontade) em detrimento da interpretagdo constitucional
realizada pelo Parlamento. Vale dizer, € a sobreposicdo da decisao “juridica” da
Corte Constitucional sobre a decisao “politica” do Parlamento. Mas o que levaria um
pais a adotar um modelo institucional que outorga a racionalidade juridica da Corte

Constitucional o poder de se sobrepor (pelo controle de constitucionalidade) a

7 Roberto Kant de Lima (2009, pp. 43/44) fez um importante estudo na perspectiva comparada entre
os sistemas judiciais brasileiro e estadunidense. Nessa pesquisa, mostra como a légica do sistema
judicial brasileiro é contraditoria, enquanto, no sistema judicial estadunidense, é adversaria. Sob o
modelo do trialbyjury, nos EUA até mesmo os tipos penais sdo negociados entre as partes e, caso 0
cidad&@o nédo concorde com o tipo penal que lhe é imposto, pode pedir que a acusac¢éo penal ou civel
seja submetida ao juri, no qual (também diferentemente do Brasil), seus pares (cidaddos) o julgardo
por uma decisdo consensuada (e nao pela soma dos votos).
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legitimidade do Parlamento? Por que se difundiu entre constitucionalistas brasileiros
a sabedoria convencional de que o controle judicial de constitucionalidade € um
desdobramento necessario da ideia central de constitucionalismo e de forca
normativa da Constituicdo? Quais circunstancias levariam a concluir que os
discursos judiciais de aplicacdo do direito seriam melhores que os discursos de
justificacdo® dos parlamentos? Por que racionalidade juridica seria melhor que
legitimidade?

Como ja se expos, existe um forte componente politico e institucional que
leva alguns paises a adotar o modelo de controle judicial (e néo legislativo) como
deciséo final sobre a constitucionalidade. Mas, além disso, também parece haver um
elemento irracional, um ato de fé em determinadas instituicbes em detrimento de
outras, um fundamento mistico que leva a acreditar que a decisdo da Corte
Constitucional é melhor ou mais legitima que a decisao politica do parlamento.

Quando determinada lei aprovada pelo parlamento € submetida a revisédo
judicial, o debate publico sobre direitos e sobre a escolha politica se reduz a um
debate sobre tecnicismo juridico entre os membros da Corte Constitucional,
mascarando por vezes uma escolha politica ou moral dos julgadores. Entdo, ao
menos em abstrato, parece ndo haver boas razdes para confiar mais na escolha da
“‘melhor interpretagdo” pelos juizes do Tribunal Constitucional do que na escolha
politica e moral explicita do parlamento, composta por diversos membros.

Analisando a realidade brasileira, Juliano Zaiden Benvindo (2011) constata
gque o0 constitucionalismo brasileiro estd se incrementando em termos de
racionalidade juridica, mas se enfraquecendo em termos de legitimidade. O autor
conclui que, “sem limites, ha o continuo risco do mondlogo e da construgéo arbitraria
do conteudo decisério, 0 que é um sério ataque a democracia constitucional”
(BENVINDO, 2011). Entretanto, talvez o sistema judicial brasileiro e o controle
judicial de constitucionalidade se incrementem em termos de racionalidade juridica
sem que essa seja uma opc¢ao da sociedade. A esse respeito, € preciso indagar se a
sensibilidade juridica que confia mais nos saberes apropriados particularizadamente
€ dos juristas ou da sociedade em geral.

Em pesquisa de campo realizada no primeiro semestre de 2017, constatou-

se que os brasileiros confiam pouco nas suas instituicbes em geral e,

8 Discursos de justificacdo sdo aqueles que devem preceder a elaboracdo da norma, e os discursos
de aplicacao sao os que devem nortear a atividade judicial.
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especificamente, nos partidos politicos, nas instituicdes legislativas e no Judiciario.
Na declaracdo espontanea, apenas 24% da populacdo afirmaram que confiam no
Poder Judiciario. De outro lado, a confianca nas instituicbes parlamentares é ainda
menor, pois a pesquisa mostrou que apenas 7% dos entrevistados confiam no
Congresso Nacional e também somente 7% nos partidos politicos (FUNDACAO
GETULIO VARGAS, 2019). Além disso, outras pesquisas de campo demonstraram
que, em questdes polémicas como a admissdo de unido estavel entre casais
homoafetivos® e a legalizacdo das drogas!®, a maioria da populacdo (dos
entrevistados) entende que tais matérias devem ser decididas pelos préprios
cidadaos, via plebiscito, e ndo pelos Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo.

Sem desconsiderar as inUmeras circunstancias que podem interferir nas
respostas, uma leitura possivel desses dados pode levar a concluir que as pessoas
pretendem participar mais dos processos de tomada de decisdo, decidindo
diretamente as questdes politicas ou constitucionais que envolvem alguma polémica
e que atingem toda a coletividade. Isto €, o povo tem vontade de Constituicdo, de
participar da tomada de decisdo sobre questdes polémicas, de estar inserido no
projeto constitucional. Isso talvez coloque em xeque a afirmacdo de que a
sensibilidade juridica brasileira seria de privilegiar a racionalidade juridica em
detrimento da legitimidade. Ou melhor, talvez essa supervalorizagdo da
racionalidade juridica seja uma perspectiva dos juristas, mas ndo dos cidaddos
brasileiros.

Alids, talvez ndo seja verdadeira a premissa de que os cidadaos preferem
confiar decisGes politicas aos Poderes Constituidos a tomar eles préprios as suas
decisbes sobre as questdes que envolvem toda a populacéo e os rumos da nagao.

9 “Indagados sobre a quem deveria caber a decisdo em casos como este, 40% dos entrevistados
apontam a prépria populacdo, via plebiscito. Na sequéncia, o mais legitimado para decidir seria o
STF, indicado por 24% dos entrevistados. Sendo que, entre os que conhecem o STF, ele é 0 mais
citado como principal responséavel para esse tipo de decisao (41% das mencdes para o STF frente a
30% para plebiscito). Ndo podemos, pois, afirmar que existe uma percepg¢ao social de que o STF esta
interferindo com competéncias do Poder Legislativo. [...] O terceiro colocado, no que concerne a
responsabilidade para este tipo de decisdo, é o Legislativo, com 18% das indicacdes e, por ultimo,
aparece o Executivo, com 11%. Os dados mostram que, entre os Poderes instituidos, o Judiciario, via
STF, é quem goza de maior legitimidade deciséria para casos com esse teor”. (FALCAO, 2013, pp.
457/458).

10 “Na opinido de 39% dos entrevistados que acompanharam a decisdo do STF sobre a marcha da
maconha, a deciséo sobre a legalizacdo das drogas deveria se dar via plebiscito. Em segundo lugar,
como o mais legitimado a decidir sobre legalizacdo das drogas aparece o STF, com 19% das
mengoes, tecnicamente empatado com o Legislativo, com 18%. E, por fim, o Executivo, com 13% das
mencdes. Outra vez, nesse caso, nao podemos afirmar se existe a percepc¢ao de interferéncia, ainda
que legitima, do STF no ambito do Congresso Nacional.” (FALCAO, 2013, pp. 462/463)
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Esta pode até ser uma visdo dos juristas sobre a populacdo, mas talvez ndo seja
uma visdo do povo sobre os juristas e sobre a racionalidade juridica.

Além disso, a referida pesquisa de campo demonstrou que parcela
significativa preferiu confiar decisbes dessa natureza ao STF ou ao Legislativo,
sendo que a menor parte (mas nao irrisoria) preferiria confiar na decisédo do Poder
Executivo. Ao se internalizarem essas divergéncias, esses dados podem indicar que
os cidadaos pretendem ter maior participacdo direta no processo de tomada de
decisdo sobre questbes polémicas, mas sem excluir a participacdo das demais
instituicdes, sobretudo dos Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo.

Isso traz diversas inquietacbes em relacdo ao atual modelo de tomada de
decisbes e, inclusive, em relacdo ao judicial review, deixando latentes algumas
questdes: No controle de constitucionalidade, haveria mecanismos para promover
uma reducdo do déficit democratico do controle de constitucionalidade ao invés de
aceitar a submissdo a racionalidade juridica solipsista e paternalista do Supremo
Tribunal Federal? Como pensar em formas de permitir uma maior participagdo dos
cidaddos e de outras instituicdes publicas e privadas, além dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario? Como o povo poderia influenciar e controlar o processo de

tomada de deciséo do Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade?

5. O DEFICIT DE LEGITIMIDADE E DE PARTICIPACAO DEMOCRATICA
NO CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE

Um estudo adequado do controle de constitucionalidade pressupde a andlise
institucional do pais que se considera. Desse modo, a importagdo de teorias e
perspectivas estrangeiras sem considerar a realidade institucional interna ndo é
capaz de dar solugbes adequadas para a problematizagdo do controle de
constitucionalidade no Brasil. A esse respeito, Cass Sunstein e Adrian Vermeule
(2003, pp. 885-886) criticam as teorias que debatem as questdes interpretativas em
altos niveis de abstragdo em termos de democracia, legitimidade e autoridade da
Constituicdo, mas ndo sdo capazes de resolver problemas praticos; em contraste,
entendem que é mais promissor focar em dois aspectos negligenciados, quais
sejam, a capacidade das instituicoes e os efeitos dinamicos produzidos na esfera
publica e particular.

Como ja foi salientado, é perceptivel um expansionismo do Poder Judiciario
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brasileiro em termos institucionais, que passa cada vez mais a ocupar espacos que
antes eram de exclusividade dos Poderes Executivo e Legislativo. Entretanto, ao
enfrentar o debate sobre o sistema de freios e contrapesos, ndo se pode deixar de
analisar a realidade das instituicbes, bem como os resultados praticos do
desempenho das suas funcdes. Descurar da questdo empirica pode significar
naufragar em elucubracdes metafisicas com resultados totalmente indesejaveis,
sobretudo do ponto de vista democratico.

Nos paises em que o Legislativo se apresenta através de um 6rgdo com
mais problemas de corrup¢do ou mais burocratico, e a sociedade civil tem menos
capacidade de mobilizacdo, talvez seja mais facil justificar a presenca de um
Judiciario mais ativista. Todavia, o problema é que, nesses casos, a proatividade
judicial talvez impeca que a propria sociedade se mobilize e que o Legislativo corrija
0s seus problemas. Assim, ao invés de decidir pelo Legislativo, talvez seja mais
produtivo que o Judicidario atue com uma postura de apenas corrigir aspectos
pontuais, problemas de corrupcao ou inerentes ao processo legislativo, mas deixe
gue o Parlamento decida politicamente a questédo substancial.

Outra tematica que merece ser analisada a luz da realidade institucional
concreta é o déficit democrético do controle de constitucionalidade. Nesse aspecto,
o controle difuso e concreto de constitucionalidade, realizado de forma incidental em
determinado processo, cuja decisdo atinge apenas as partes que dele participaram,
nao parece ser tdo problematico do ponto de vista da legitimidade democratica.

De outro lado, no procedimento das acbGes de controle abstrato de
constitucionalidade, realizado no Supremo Tribunal Federal, observa-se que a
auséncia de participacdo daqueles que serdo atingidos pela decisdo € um trago
marcante. Com efeito, a acdo direta de inconstitucionalidade — principal acdo do
controle abstrato — tém apenas um reduzido rol de legitimados ativos. Se isso néo
bastasse, embora o art. 103, § 3° da Constituicho Federal estabele¢ca que o
Advogado-Geral da Unido esta obrigado a defender a constitucionalidade da lei
impugnada, por diversas vezes, o interesse do governo federal é a declaragdo de
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo impugnado, razédo pela qual, nesses
casos, nao havera defesa da lei e, por conseguinte, inexistira contraditorio efetivo.
Foi o que aconteceu, por exemplo, no processo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4.424, proposta contra os artigos 12, inciso |, e 16, ambos
da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). Assim, uma lei elaborada
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democraticamente e que obedeceu ao processo legislativo de formacéao, com ampla
participacdo dos representantes do povo, com a consideracdo de todos os
argumentos e opinides dos parlamentares, podera ser declarada inconstitucional
sem que haja qualquer defesa da sua constitucionalidade.

Se isso ndo bastasse, o déficit democratico do controle concentrado de
constitucionalidade também €& marcante na fase decisoria. Com efeito, nos
julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Federal de a¢gdes do controle abstrato
e concentrado de constitucionalidade, ndo ha propriamente um debate entre os seus
membros, pois cada um deles vai para a sessdo plenaria com um voto pronto,
ocorrendo comumente apenas a sua leitura e uma singular contagem dos votos
individuais. Com efeito, pesquisa empirica demonstrou que a grande maioria dos
votos dos Ministros do STF nos julgamentos colegiados (cerca de 80,30%) nao
possui qualquer consideracdo aos argumentos dos seus pares (KLAFKE, 2010, p.
119). Assim, um voto mais fundamentado, com pesquisa empirica e analise proficua
da complexidade da matéria que esta sendo julgada tem o mesmo peso de um voto
com fundamentacao rasa, ou que apenas acompanha o relator ou a divergéncia. Por
conseguinte, cada Ministro seleciona um numero limitado de perspectivas e
dificilmente se deixa influenciar pelas perspectivas do outro. Nesse sentido, do ponto
de vista da absorcdo da diversidade e da reflexividade de cada argumento, o
processo decisério do Supremo Tribunal Federal é bastante limitado.

Isso se agrava quando se observa que, em aproximadamente 1/3 dos
julgamentos do STF em acdes do controle abstrato, as decisdes sdo tomadas por
maioria, ou seja, com divergéncia entre os Ministros (SUNDFELD; SOUZA, 2012, pp.
75-116. p. 85). Vale dizer, em grande parte dos julgamentos do STF, ha divergéncia
entre 0s seus membros, mas o processo decisério ndo comporta uma verdadeira
forma de internalizacdo dessas divergéncias.

Se esse procedimento decisério for comparado a uma lei editada pelo
parlamento, o déficit democratico do controle concentrado se mostra ainda mais
grave. Para que uma lei federal entre em vigor no Brasil, € necessario que seja
aprovada por maioria na Camara dos Deputados, que conta com 513 deputados
federais, e no Senado Federal, que possui 81 senadores. Em cada uma dessas
casas legislativas, o projeto de lei precisa ser discutido e aprovado pelas comissdes
de constituicdo e justica e pelas comissfes tematicas, sendo que, somente apos,

sera levado ao plenario da respectiva Casa. Além disso, apds a ampla discusséo e a
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sua aprovacao pelas duas Casas Legislativas, ainda é necessario que o projeto de
lei seja sancionado pelo Presidente da Republica. Nao obstante esse longo
processo legislativo, em contrapartida, basta uma maioria de 6 votos a 5 no
Supremo Tribunal Federal para que a lei seja declarada inconstitucional.

Portanto, observa-se que o controle concentrado de inconstitucionalidade
possui um grande déficit de legitimidade, seja em relacdo aos legitimados ativos e
passivos do processo, seja no concernente ao processo decisorio.

A par da discussdo tedrica acerca dos graves problemas inerentes ao
procedimento das acdes do controle concentrado, mister ilustrar como isso tem sido
devastador do ponto de vista pragmatico.

Aqui, é importante retomar o caso do julgamento da ADI 4.424, proposta
contra a Lei Maria da Penha, que foi exposto no primeiro capitulo. O Projeto de Lei
4.559/2004, que deu origem a Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006), foi
elaborado pelo Grupo de Trabalho Interministerial formado por pelo menos oito
orgdos do Poder Executivo Federal, inclusive os mais importantes dentro da sua
estrutura (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019). Além disso, participaram da
elaboracdo do referido projeto o Consorcio de Organizacdes Nao-Governamentais
Feministas, sendo amplamente discutido com representantes da sociedade civil e
orgaos diretamente envolvidos na temética. O referido projeto também foi objeto de
diversas oitivas, debates, seminarios e oficinas (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2019). Por fim, foi debatido exaustivamente por diversas comissfes da Camara dos
Deputados e do Senado Federal (SENADO FEDERAL, 2019, pp. 4-7), sendo
aprovado em ambas as Casas Legislativas e sancionado pelo Presidente da
Republica. Todavia, o STF, mediante a votacdo de apenas 11 Ministros — restando,
ainda, vencido o Presidente Ministro Cezar Peluso —, declarou inconstitucional
dispositivos da Lei Maria da Penha. Isso, por si sé, jA denota que € muito limitada a
capacidade institucional do STF, no controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade, para assumir todas as expectativas e perspectivas dos atingidos
pela decisédo e das instituicdes judiciais e ndo-judiciais que atuam na prevencao e
repressdo ao combate da violéncia doméstica. Caso se considere que 0s atores que
participam do processo do controle abstrato de constitucionalidade (Procurador-
Geral da Republica, Advogado-Geral da Unido etc.) sequer participam dos
processos judiciais individuais que tratam da violéncia doméstica, fica ainda mais

evidente a auséncia da capacidade institucional do controle abstrato e concentrado
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de constitucionalidade para dar uma resposta adequada para a questdo, ou que
permita a participacdo democratica.

Ademais, pesquisa empirica demonstrou que, considerando o0s 267
acordaos do STF proferidos em controle concentrado de constitucionalidade entre
junho de 2006 a janeiro de 2010, apenas 2% dos votos dos Ministros do STF fizeram
alguma mencao ao historico legislativo das leis impugnadas (SUNDFELD, 2012, pp.
90/91). Isso quer dizer que, pragmaticamente, o STF ndo costuma considerar o
debate institucional e popular que da origem a lei objeto do controle abstrato de
constitucionalidade.

De outro lado, o controle concentrado e abstrato de constitucionalidade no
Brasil, pelas suas peculiaridades, também proporciona um consideravel
desequilibrio federativo. Com efeito, nesse modelo de controle, realizado pelo
Supremo Tribunal Federal, os Estados-membros ndo tem oportunidade de se
manifestar ou, ao menos, essa oportunidade é muito limitada. De um lado, é verdade
que a Constituicdo Federal (art. 103) autoriza a Mesa de Assembleia Legislativa ou
da Camara Legislativa do Distrito Federal e o Governador de Estado ou do Distrito
Federal a propor acdes do controle concentrado de constitucionalidade. Também é
verdade que, caso seja impugnada uma lei ou um ato normativo estadual, o 6rgdo
estadual responsavel pela sua edicao sera intimado para prestar informacfes. No
entanto, caso a controvérsia verse sobre a competéncia estadual ou federal para
legislar sobre determinada matéria, e seja proposta uma acdo declaratéria de
constitucionalidade sobre determinada lei federal, ndo havera manifestacdo de
orgaos estaduais.

Além disso, caso algum legitimado diverso dos entes estaduais proponha
acao direta de inconstitucionalidade em face de determinada lei ou ato normativo
estadual, a defesa do ato impugnado sera realizada pela Advocacia-Geral da Uniéo,
apenas com prestacdo de informacdes pelo 6rgdo estadual, parecer do Procurador-
Geral da Republica e julgamento pelo Supremo Tribunal Federal. Assim, neste caso,
também ha um desequilibrio federativo, pois o 6rgéo estadual apenas podera prestar
informacdes sobre a edi¢do da lei. Nem é preciso dizer que, em caso de interesse
federal, a Advocacia-Geral da Unido ndo apresentara defesa da lei ou do ato
normativo estadual. Além disso, mesmo que se considerasse a prestacdo de
informagcbes do o6rgdo estadual uma defesa, € intuitvo que o0 peso das

manifestagbes dos entes federais (Advocacia-Geral da Unido e Procuradoria-Geral
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da Republica), que sempre participam do processo de controle de
constitucionalidade, & muito maior.

Portanto, o controle de constitucionalidade apresenta muitos problemas do
ponto de vista de legitimidade democratica e também sob a perspectiva do equilibrio
federativo. Mas € preciso perquirir se esses problemas sdo ou ndo compensados por
outras vantagens.

A esse respeito, € comum a afirmacdo de que o controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade tem servido para a protecdo dos direitos
fundamentais, inclusive sendo um mecanismo para salvaguardar os direitos das
minorias contra a “tirania da maioria”, uma contingéncia da democracia. Entretanto,
consoante ja salientado, pesquisa empirica realizada sobre a jurisdicdo
constitucional do STF demonstrou que, entre os anos de 2000 e 2008, apenas 11%
das decisGes de procedéncia em sede de acdes diretas de inconstitucionalidade
mencionaram a protecédo de direitos fundamentais, além do que, dentre elas (11%),
60% eram, na verdade, decisbes em prol de interesses corporativos (BENVINDO,
2014). Isso comprova empiricamente que os direitos fundamentais ndo tém sido o
principal foco do STF no controle abstrato de constitucionalidade e que podem estar
sendo usados desvirtuadamente como fundamento para defesa de outros
interesses. Portanto, a justificativa de protecdo de direitos fundamentais nédo é
empiricamente valida para sustentar o controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade em detrimento da legitimidade democratica e do equilibrio
federativo.

De outro lado, tais problemas levantados em relacdo a esse modelo talvez
nao atinjam o controle difuso e concreto de constitucionalidade, ou, ao menos, talvez
nao o atinjam na mesma medida. Talvez a importancia do controle difuso e concreto
esteja sendo subestimada na realidade institucional brasileira, pois parece ser
gualitativamente superior ao controle abstrato e concentrado.

Alguns constitucionalistas como Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p. 1104) sustentam que “a Constituigao
de 1988 reduziu o significado do controle de constitucionalidade incidental ou difuso
ao ampliar, de forma marcante, a legitimacédo para propositura da acao direta de
inconstitucionalidade (art. 103) [...]". Também afirmam que isso permitiu que “[...]
praticamente, todas as controveérsias constitucionais relevantes sejam submetidas

ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle abstrato de normas”.
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Entretanto, os dados estatisticos acerca dos processos que tramitam no STF
demonstram exatamente o contrario.

Com efeito, dos 36.315 processos que tramitavam no STF até 21/6/2019,
apenas 2.192 veiculam acBes do controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade, ou seja, o0 controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade ocorre em apenas 6,03% dos processos que atualmente
(21/6/2019) compdem o acervo do STF (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

Esses dados mostram que ndo se pode dizer que o controle concreto de
constitucionalidade tenha perdido importancia, ou que tenha deixado de ocupar a
pauta do STF. Pelo contrério, o controle difuso e concreto continuou sendo, mesmo
apos a Constituicdo Federal de 1988, o principal mecanismo de controle judicial de
constitucionalidade, ao menos em termos numeéricos.

Além disso, também se deveria levar em consideracdo que diversas
guestdes constitucionais sdo decididas pelas instancias judiciais inferiores e nao
chegam a Suprema Corte. Com efeito, no Judiciario brasileiro, tramitam mais de R$
80,1 milhdes de processos (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 197),
em que pode ser realizado o controle difuso de constitucionalidade. Com efeito, a
cada aplicacdo do direito ao caso concreto, 0s juizes incidentalmente analisam a
constitucionalidade dos atos normativos infraconstitucionais, ou garantem a
aplicacao direta dos dispositivos constitucionais.

Portanto, considerando somente as acfes que tramitam no Supremo
Tribunal Federal, constata-se que o quantitativo de processos que tem por objeto o
controle abstrato e concentrado de constitucionalidade é proporcionalmente bastante
baixo, se comparado com a quantidade de agcdes em que ocorre o controle concreto
e difuso de constitucionalidade. Caso se considerem todos 0S processos que
tramitam nas demais instancias judiciais, constatar-se-a que o percentual de
processos em que ha controle abstrato no STF passa a ser irrisério, a0 menos em
termos quantitativos. E claro que, numa acdo do controle abstrato no STF, a
sentenca produz efeitos para todos. Mas ndo é menos verdade que o entendimento
do STF exposto numa acao do controle difuso também serve de paradigma para que
as demais instancias judiciais sigam tal decisao.

De qualquer forma, parece que o controle difuso e concreto ndo perdeu a
sua importancia em detrimento do controle abstrato de constitucionalidade. Pelo

contrario, atualmente permanece tendo o lugar central que tradicionalmente ocupava
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mesmo antes da Constituichio Federal de 1988. De outro lado, se os
constitucionalistas ndo tém dado a merecida atencéo ao controle difuso, isso é outra

questéao.

6. QUEM CONTROLA O CONTROLADOR?

Como j&4 foi exposto, para aferir os modelos de controle de
constitucionalidade e chegar a alguma concluséo sobre aquele que melhor atenda
aos critérios de legitimidade democratica e de aptiddo para a protecdo dos direitos
fundamentais, é preciso analisar a capacidade institucional e a realidade politica de
cada pais. De outro lado, € certo que conferir o poder de controlar a
constitucionalidade ao érgdo mais representativo ou ao mais imparcial ndo seria
capaz, por si sO, de garantir decisbes corretas e justas. Da mesma forma, seria
ilusorio acreditar num arranjo politico-institucional de controle de constitucionalidade
que seja indene de maculas, incorruptivel ou cujas decisbes sejam sempre
sinbnimos de justica. Assim, tdo importante quanto definir alguma autoridade ou
orgao dentro da estrutura estatal para decidir o sentido do texto constitucional é
estabelecer os mecanismos institucionais de controle desse poder. Em outras
palavras, é necessario perquirir. Quem controla o controlador?*!

Comparando-se os diversos modelos constitucionais, € possivel constatar
gue geralmente ha algum controle interinstitucional ou popular exercido sobre o
orgao responsavel por exercer o controle de constitucionalidade.

Como ja se expbs, a Carta de Direitos e Liberdades do Canada, na Secéo
33, permite que o seu Parlamento possa aprovar uma lei, com maioria absoluta dos
presentes, declarando expressamente que essa lei € valida ndo obstante os direitos
da Carta (notwithstanding a rightincluded in the charter), ou seja, admite que esta lei
ou parte dela ndo se sujeite a revisao judicial. Aléem disso, podera o Parlamento
canadense usar a clausula notwithstanding para revalidar uma lei declarada
inconstitucional pelo Judiciario (LINARES, 2008, p. 494-496). Assim, no modelo
constitucional canadense, o Poder Legislativo controla o controlador, ou seja, tem o
poder de revisar uma deciséao judicial do controle de constitucionalidade.

No Reino Unido, o Poder Judiciario ndo tem a possibilidade de invalidar as

11 Essa é a pergunta que orienta grande parte da obra “O futuro da democracia”, de Norberto Bobbio
(2000, p. 43).
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leis promulgadas pelo Parlamento, podendo apenas declarar a sua incompatibilidade
frente & Convencéo Europeia de Direitos Humanos e exortar o Legislativo a revogar
a lei incompativel. Todavia, o Judiciario podera continuar ndo aplicando tal lei
reconhecida incompativel com a Convencao, o que gera uma tensdo produtiva entre
tais Poderes Constituidos. Assim, de um lado, nos casos concretos judicializados, o
Poder Judiciario da a dltima palavra em termos de controle de constitucionalidade;
de outro lado, em geral e em abstrato, o Legislativo continua tendo a decisao final
em termos de controle de constitucionalidade, pois a lei declarada judicialmente
incompativel com a Convencdo continua tendo vigéncia e validade no sistema
juridico enquanto o parlamento ndo se manifestar sobre isso.

No Brasil, houve uma opc¢do politica, expressamente inserida na
Constituicdo Federal, de que o Judiciério realizaria o controle de constitucionalidade
de leis e atos normativos, seja no controle difuso, seja no controle concentrado.
Assim, em principio, estaria conferindo ao Judiciario o poder de decidir por ultimo.
Entretanto, caberia perquirir: Quais seriam 0S mecanismos institucionais para
garantir a supremacia da Constituicdo, ao invés da supremacia da Corte
Constitucional? Isto €, como garantir a supremacia da Constituicdo, mas nao a
supremacia da Corte Constitucional sobre os demais Poderes Constituidos e sobre a
prépria Constituicdo? Haveria como pensar em controle de constitucionalidade e, ao
mesmo tempo, garantir que o direito ndo seja simplesmente aquilo que onze
membros da Corte Constitucional querem que ele seja? Enfim, existiriam
mecanismos para que os cidadaos, a sociedade civil organizada e as instituicbes
pudessem controlar o controle judicial de constitucionalidade?

Para buscar uma alternativa viavel e mais democratica, Conrado Hubner
Mendes (2008, pp. 161-171) propde que, no Brasil, o controle de constitucionalidade
deve efetivamente ser realizado pelo Judiciario, mas que a palavra final deveria ficar
com o Poder Legislativo, mediante o mecanismo da emenda constitucional. Para
sustentar isso, afirma que n&do ha qualquer dispositivo na Constituicdo Federal que
permita o controle judicial de constitucionalidade de emendas constitucionais.

Com efeito, a definicdo sobre a possibilidade de reviséo judicial de emenda
constitucional ocorreu em 1993, a partir da decisdo do STF no julgamento da medida
cautelar da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 926 (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 1993, p. 85), mas esse poder judicial ndo esta expresso na Constituicdo

Federal, e é altamente questionavel. Assim, se fosse vedado o controle de emendas
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constitucionais, quando o STF entendesse que determinada lei é inconstitucional,
poderia o Congresso Nacional, mediante o0 mecanismo de emenda constitucional,
fazer prevalecer a decisdo legislativa sobre a decisdo judicial, vale dizer, o
Legislativo daria a ultima palavra em termos de controle de constitucionalidade.

Alias, nos Estados Unidos, a Suprema Corte ndo pode exercer a revisao
judicial das emendas constitucionais. Em contraponto, o processo de edicdo de
emendas constitucionais nos EUA é extremamente dificultoso, o que torna mais
laboriosa a possibilidade de derrubada de uma decisdo judicial pelo Legislativo
norte-americano.

No Brasil, ao revés, o processo de edicdo de emendas constitucionais é bem
mais facilitado, embora tenha um procedimento mais dificultoso que o exigido para
os demais atos normativos. De um lado, uma emenda constitucional exige
aprovacao, em 2 turnos de votacédo, pelo quérum qualificado de 3/5 dos membros de
cada casa legislativa (art. 60, 8 2°, CF). No entanto, quando existe consenso entre a
maioria, esse processo tem um tramitar muito rapido. Tanto € que, no Brasil, até
21.6.2019, com pouco mais de 30 anos da Constituicdo Federal de 1988, j& haviam
sido editadas 99 emendas constitucionais, além das 6 emendas constitucionais de
revisdo. Apenas para fazer uma comparacao, até a mesma data, em 232 anos da
Constituicao dos EUA (de 1787), houve apenas 27 emendas.

Considerando o direito comparado, ndo haveria nenhuma novidade caso se
admitisse, no Brasil, a possibilidade de que o Legislativo, através do mecanismo de
emenda, desse a Ultima palavra em matéria constitucional. Além dos EUA, o sistema
canadense também ndo admite o controle de emendas constitucionais. 1sso, no
entanto, ndo quer dizer que, considerando a realidade institucional brasileira, deixar
ao Legislativo a decisao final em termos de controle de constitucionalidade seja a
melhor opgéo.

Nesse aspecto, poder-se-ia afirmar que, do ponto de vista da possibilidade
de controle do controlador, o Legislativo tem de prestar contas ao povo
(accountability) e, assim, os cidadaos poderiam exercer pressdo para mudar uma
decisdo tomada pelo parlamento em controle de constitucionalidade. Por
conseguinte, num plano ideal, outorgar ao Legislativo o poder de controlar o controle
judicial de constitucionalidade, é uma alternativa. Entretanto, se essa alternativa
seria viavel no Brasil, ou se seria a melhor, é absolutamente questionavel. Essa &

uma reflexdo que deve permanecer sempre em aberto.
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De outro lado, mesmo que se possa eleger uma instituicdo como sendo a
melhor para dar a decisao final em matéria de controle de constitucionalidade, essa
instituicho sempre podera tomar uma decisdo equivocada. Considerando a
complexidade e as contingéncias inerentes a qualquer modelo de controle, sera
preciso perquirir qual sera a forma institucional utilizada para corrigir esses erros ou
distor¢cdes cometidas pelo controlador.

No Brasil, como ja exposto, hd um entendimento bastante consolidado de
que a palavra final em termos de controle de constitucionalidade é do Judiciario,
bem como que € possivel o controle judicial de emendas constitucionais. Caso se
assumisse essa premissa como verdadeira e seja levado em consideracdo que o
Judiciario pode tomar uma decisdo equivocada, caberia questionar quais seriam 0s
mecanismos para que esse erro possa ser corrigido.

Quando se analisa o modelo de controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade adotado no Brasil, a resposta para essa indagacéao talvez seja
que praticamente inexiste controle sobre os julgamentos da Corte Constitucional
brasileira, bem como sera muito dificil corrigir uma decisdo equivocada no futuro.
Com efeito, até podera o Poder Legislativo fazé-lo, jA que uma decisdo do STF no
controle abstrato de constitucionalidade ndo obsta que o Legislativo aprove nova lei
com o mesmo conteldo da anteriormente declarada inconstitucional. Entretanto, as
conjunturas institucionais desincentivam-no a editar nova lei contraria a uma decisao
ja tomada pelo STF, pois sera provavel que ele declare inconstitucional essa nova lei
com o mesmo conteudo. Tanto é que, proferida uma decisdo pelo STF no controle
abstrato, o Parlamento recebe esse pronunciamento como “decisdo tomada”, para
utilizar a expressdo comumente citada dentro do Congresso Nacional. Assim, fica
extremamente dificil controlar o poder de revisdo judicial no controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade.

De outro lado, quando se trata de controle difuso e concreto, o poder judicial
de controle de constitucionalidade fica mais diluido entre as instancias judiciais,
permitindo ampla participacdo da sociedade e das mais diversas instituicbes. Além
disso, como as decisfes das instancias judiciais inferiores estao sujeitas a recurso, 0
risco de decisGes equivocadas é menor, ou, a0 menos, havera a possibilidade de
instancias judiciais superiores corrigirem os erros de instancias judicias inferiores.

O procedimento do controle difuso e concreto certamente néo elimina a

possibilidade de que erros sejam cometidos ou de que uma decisdo injusta seja
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tomada. Alias, nenhum procedimento seria capaz de impedir isso. Mas, em termos
de controle do poder controlador, ndo € somente isso 0 que importa. O que deve ser
ressaltado é que, no controle difuso e concreto de constitucionalidade, mesmo apos
a decisao judicial para o caso individual transitar em julgado, eventual erro na
interpretacdo constitucional podera ser corrigido no futuro para outros casos, ou se
poderd tomar uma decisdo melhor diante da analise dos efeitos dinamicos das
decisbes judiciais equivocadas. Assim, o controle difuso de constitucionalidade
permite que se reconhegam as contingéncias de uma deciséo judicial e mantém uma
porta aberta para que, no futuro, possa ser dada uma nova interpretacao.

Portanto, para que haja possibilidade de controle daquele que exerce o
controle de constitucionalidade, € preciso que o 6rgdo estatal que decide por ultimo
esteja sempre aberto a critica das instituicbes e dos cidadaos, para que, com base
em pressdes populares ou numa nova Vvisdo sobre a questdo, esse poder possa

ceder e mudar a decisao.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A partir de tudo o que foi discutido, ndo se pode dizer que o controle abstrato
e concentrado de constitucionalidade seja autoevidente. A necessidade de garantir a
forca normativa da Constituicdo, a sua superioridade em relacdo as demais normas
e o controle de constitucionalidade ndo implicam inexoravelmente outorgar esse
poder ao Judiciario ou a Corte Constitucional. E possivel protecdo efetiva a
Constituicdo e aos direitos fundamentais em sistemas que deixam a Ultima palavra
em matéria de controle de constitucionalidade ao Legislativo, a depender de opc¢des
politico-constitucionais e das instituicées de cada pais.

Aléem disso, ja se demonstrou que 0 expansionismo da jurisdicdo
constitucional no Brasil pode estar na contramdo de direcdo da democracia, do
pluralismo, do respeito a discordancia e do desenvolvimento do projeto
constitucional. Alids, as pesquisas empiricas demonstram que a justificativa de
protecdo jurisdicional de direitos fundamentais ndo se sustenta, haja vista que é
muito baixo o percentual de acles diretas de inconstitucionalidade que protegem
direitos fundamentais.

Ademais, sob uma perspectiva que considera toda a complexidade social e

institucional existente, chega-se a percepcdo de que o controle concentrado e
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abstrato de constitucionalidade, comparativamente ao controle difuso, ndo € mais
democratico, tampouco a melhor maneira de proteger os direitos fundamentais.
Nesse sentido, o controle difuso e concreto de constitucionalidade tem mais aptidao
para, pragmaticamente, garantir o equilibrio entre os Poderes Constituidos e permitir
uma maior participacdo das demais instituicbes e dos cidaddos nos processos de
tomada de decisdo, o implica impedir que os direitos fundamentais sejam
transformados em essencialismos fundamentadores de préaticas despdticas de um
dos Poderes em detrimento dos demais e da prépria democracia.

A anadlise da capacidade das instituicbes brasileiras permite concluir que o
processo de controle abstrato e concentrado de constitucionalidade ndo admite a
participagdo da grande maioria das instituicbes que atuam na protecao dos direitos
fundamentais em jogo, pois se restringe a poucos legitimados, previstos num
pequeno rol estabelecido na Constituicdo. Além disso, pelo sistema adotado no
Brasil, € possivel que uma lei seja declarada inconstitucional no controle abstrato e
concentrado sem que haja a sua defesa. Se isso ndo bastasse, esse modelo de
controle de constitucionalidade tem grande potencial para gerar um desequilibrio
federativo, na medida em que existe ampla participacdo de entes federais nesse
processo, em detrimento dos entes estaduais.

A andlise dos diversos sistemas constitucionais também permite concluir que
tdo importante quanto definir a instituicAo que realizarA o controle de
constitucionalidade é estabelecer como o poder de controlar a constitucionalidade
deve ser controlado. Para tanto, o 6rgdo estatal responsavel por dar a Gltima palavra
em termos de controle de constitucionalidade deve estar sempre aberto a
fiscalizacdo, a critica e ao controle das outras instituicbes e dos cidadaos, para que,
com base em pressdes populares ou institucionais, esse poder seja suscetivel a
ceder e mudar a decisdo. Nessa perspectiva, comparativamente ao controle
concentrado e abstrato, no controle difuso e concreto de constitucionalidade, o poder
de reviséo judicial fica mais diluido entre as diversas instancias judiciais, além do
que se permite um maior controle interno e externo, realizado pelas diversas
instituicoes e pelos cidadaos.

O controle de constitucionalidade ndo pode subtrair dos cidadaos a sua
responsabilidade politica na constru¢cdo da nacao e no desenvolvimento do projeto
constitucional. Alias, o projeto constitucional € um empreendimento comum, aberto,

multifacetério, realizado pelas mais diversas instituicdes e por todos os cidadaos, um
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projeto que ndo pode ser reduzido a um Unico ator, muito menos a Corte
Constitucional. Assim, o0 controle abstrato de constitucionalidade, por ser
concentrado na Corte Constitucional, tende a fechar o projeto constitucional,
ignorando a verdadeira identidade do sujeito constitucional. Nesse sentido, 0
controle difuso e concreto de constitucionalidade tem muito a contribuir com o
experimentalismo institucional e o desenvolvimento da democracia.

Portanto, o controle de constitucionalidade deve ser apenas o medium pelo
qual o Judiciario participa do projeto constitucional, sem fechar o didlogo com o

futuro, com as demais instituicdes e com a sociedade.
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