ISSN 1982-0496

Licenciado sob uma Licenca Creative Commons

@050

DEMOCRACIA, CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E
DIREITOS FUNDAMENTAIS — O NOVO CENTRO DE
CONCENTRACAO DO PODER POLITICO

JUDICIAL REVIEW, DEMOCRACY AND FUNDAMENTAL RIGHTS
— THE NEW CONCENRATION CENTER OF THE POLITIC
POWER

Alberto de Moraes Papaléo Paes

Mestre em direito pela Universidade da Amazénia (UNAMA), professor de direito
constitucional da Universidade da Amazbénia (UNAMA), professor de direito
constitucional e hermenéutica juridica da Faculdade de Belém (FABEL), advogado
socio do escritério Amin, Dib Taxi & Papaléo Advocacia.

Resumo

No estudo da Teoria Geral do Estado é perceptivel a incessante
busca do homem pela integral realizacdo de sua pessoa, enquanto
ser humano, através de dois instrumentos de participacao efetiva da
sociedade na gestdo do poder politico: representatividade e
democracia. Neste condao surgem as Formas de Estado e de
Governo, assim como o0s Sistemas de Governo e a garantia de
Direitos Fundamentais. Contudo, transportando-se estes argumentos
para o controle de constitucionalidade brasileiro, fica a davida: existe
representatividade politica no controle feito pelo Supremo Tribunal
Federal? Ainda, este controle é democratico? Sao estas perguntas
gue fundamentam a presente pesquisa.

Palavras Chave: Controle de Constitucionalidade; Democracia;
Direitos Fundamentais.
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Abstract

On the study of the General Theory of the State one can
perceive man's incessant quest for the achievement of his
person as a human being, by two instruments of effective
participation of society in the management of political power:
representativeness and democracy. In this sense there are the
Forms of State and Government as well as Systems of
Government and the grant of Fundamental Rights. However,
these arguments are carrying for the Judicial Review in Braazil,
and leads to the question: is there political representation in the
control made by the Supreme Court? Still, is this control
democratic? These are questions that underlie this research.
Key words: Judicial Review; Democracy; Fundamental Rights.
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INTRODUCCION

Na maioria dos cursos de graduacdo em direito existe um forte preconceito
contra as matérias propedéuticas. E possivel observar que o aluno ingressante tem
mais interesse na pratica de matérias como o Direito Civil, Penal, Trabalhista, do
Consumidor, entre outros. Notadamente, talvez isso seja um efeito do movimento de
globalizacédo que segundo Milton Santos (2001) foi um processo que se deu de forma
perversa consagrando estruturas como a violéncia da informacédo, a competitividade,
o consumo de massa; 0 que traz a figura da solipsia do capital como fator
egocéntrico. Estas construcdes interferem na formacédo do profissional de direito
enquanto pessoas, o0 que faz com que o exercicio da profissdo fique subjugado aos
ditames da sociedade globalizada, entdo voltada para os aspectos mais praticos do
ensino juridico, ou para as matérias que vao ajudar a passar em um bom concurso
publico e obter a tdo sonhada estabilidade financeira.

De todo modo, pode-se perceber que na verdade, a causa principal que faz
com que muitos discriminem as matérias de ordem propedéutica trata da existéncia
de um divorcio entre o debate préatico e o debate tedrico. Tal divorcio ndo é algo
relativamente novo. E uma (des)construcdo que nasce desde Socrates, como
relembra Hannah Arendt (2009) na obra “A Promessa da Politica”. Durante seu
julgamento o filésofo grego utilizou o discurso dialético de forma a tentar persuadir
seus julgadores, o que por Hannah foi considerado um erro crasso, uma vez que 0
discurso voltado para as multiddes era o discurso persuasivo, a forma expansiva de
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se fazer politica; enquanto que o discurso dialético era uma quebra de paradigma
neste tipo impuro de politica da antiguidade, uma vez que considerava o interesse do
interlocutor e era um meio para a pratica da maiéutica socratica. O problema somente
comeca aqui.

Antes do ano 1500, a sociedade cientifica possuia uma visdo organica acerca
da natureza dos acontecimentos. As producfes consideravam a faticidade e a
espiritualidade as necessidades individuais da comunidade, dai destacarem-se o0s
estudos de Aristoteles, Platdo, Cicero e Sdo Tomas de Aquino (entre outros).
Contudo, houve uma mutacdo paradigmética, que posteriormente ficou conhecida
como Revolucdo Copernicana, na qual foi possivel observar como a perspectiva da
sociedade medieval mudou radicalmente entre os séculos XVI e XVII, deste modo

a nocao de um universo organico, vivo e espiritual foi substituida pela
nocdo do mundo como se ele fosse uma maquina, e a maquina do
mundo converteu-se na metafora dominante da era moderna. Esse
desenvolvimento foi ocasionado por mudancas revolucionarias na
fisica e na astronomia, culminando nas realizacdes de Copérnico,
Galileu e Newton. A ciéncia do século XVII baseou-se hum novo
método de investigacao, defendido vigorosamente por Francis Bacon,
o qual envolvia a descricdo mateméatica da natureza e o método
analitico de raciocinio concebido pelo génio de Descartes.
Reconhecendo o papel crucial da ciéncia na concretizagdo dessas
importantes mudancas, os historiadores chamaram os séculos XVI e
XVII de a Idade da Revolucao Cientifica (CAPRA, 1987, p. 49-50).

Nicolau Copérnico revolucionou a ciéncia moderna quando se opds a teoria
geocéntrica concebida por Ptolomeu e mantida pela igreja como um dogma por mais
de mil anos. Ap6s os a publicacdo de sua teoria heliocéntrica (1543), a revolugéo
estava iniciada com a quebra de um paradigma milenar, mostrando a todos que a
terra ndo era o centro do universo e sim somente mais um planeta que circunda um
astro de segunda grandeza. Logo apds, veio Johannes Kepler com a sua tentativa de
descobrir uma teoria sobre a harmonia dos movimentos das esferas, 0 que resultou
em suas leis empiricas do movimento planetario o que apenas corroborava 0s
estudos de Copérnico. Entretanto, aquele que causou a maior mudanca de opiniao
cientifica foi Galileu Galilei. Famoso pelos estudos acerca da queda dos objetos,
Galileu apontou o recém-inventado telescopio para os céus e superou a cosmologia
comprovando a veracidade das hipéteses de Copérnico.

Outra grande contribuicdo de Galileu para a ciéncia moderna reside no fato de
que somente a partir dele é que se comeca a falar na linguagem matemética da
natureza e a combinacdo desta linguagem com a experimentacao cientifica. O que
nos leva a Francis Bacon que € citado por também contribuir com as idéias da
revolugdo que se vivia. Bacon foi o autor do método da experimentagdo no qual
preceituava que o conhecimento advém das comprovagfes experimentais, logo
considerava que o homem deveria “torturar a natureza” para obter todas as respostas
possiveis para suas perguntas.

Por ter vivido em meados do Séc. XVI Bacon foi fortemente influenciado pela
perseguicao catdlica mais conhecida como “caca as bruxas”, por isso acredita-se que
favoreceu ao paradigma patriarcal quando utilizou de figuras como “mae natureza”,
para descrever o natural e a necessidade de tortura-la para se obter respostas.
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Pensando na natureza como selvagem e perigosa, tentou o homem, a todo custo,
domina-la e como a idéia do patriarcado estava fortemente ligada a este movimento,
coincidiu com exploracéo do sexo feminino.

Outros dois grandes expoentes dessa revolucdo cientifica sdo Renné
Descartes e Isaac Newton. Enquanto Descartes e seu “Discurso do Método” separa a
mente do corpo e corporifica a divisdo da ciéncia moderna como conhecemos,
ciéncias naturais e ciéncias sociais, Newton é responsavel pela fixagdo da metafora
da maquina do mundo, através da propagacao de suas leis da fisica. De todo, modo,
este cotejo historico demonstra, na verdade, a fixacdo de um paradigma baseado no
pensamento cartesiano, analitico, matematico, mecéanico, que vem a ser o norte de
toda a pesquisa e experimentacdo das ciéncias modernas.

Os estudos baseados no pensamento cartesiano ainda prosseguiram até
1905, quando Albert Einstein publicou dois artigos introduzindo novas tendéncias
para a fisica moderna: uma teoria espacial da relatividade, e um novo modelo de
considerar a radiacdo eletromagnética (que posteriormente se desenvolveria em
caracteristica da fisica quantica). Capra relembra que

Einstein acreditava profundamente na harmonia inerente a natureza,
e, ao longo de sua vida cientifica, sua maior preocupacao foi descobrir
um fundamento unificado para fisica. Comegou a perseguir esse
objetivo ao construir uma estrutura comum para a eletrodinamica e a
mecénica, duas teorias isoladas do centro da fisica classica. Essa
estrutura € conhecida como a teoria espacial da relatividade. Ela
unificou e completou a estrutura da fisica classica, mas, ao mesmo
tempo, provocou mudancas radicais nos conceitos tradicionais de
espaco e tempo, e, por conseguinte, abalou um dos alicerces da visao
de mundo newtoniana. Dez anos depois, Einstein prop6s sua teoria
geral da relatividade, na qual a estrutura da teoria espacial foi
ampliada, passando a incluir também a gravidade. Isso foi realizado
mediante novas e drasticas modificacdes nos conceitos de espaco e
tempo (CAPRA, 1987, p. 70).

Aproximando mais essas revolugdes paradigmaticas para o campo das
ciéncias juridicas, pode-se perceber que a divisdo do método de Descartes faz com
gue o Direito seja uma ciéncia inclusa na area das ciéncias sociais; esta area que
sofreu muita discriminacdo por ndo possuir um método que associasse a linguagem
cartesiana a producao cientifica, fazendo com que houvesse uma miscelanea de
informacdes, teses e conceitos. Entretanto, no inicio do século XX uma teoria veio a
demonstrar um rigor metodolégico impecavel, incorporando, de vez o pensamento
cartesiano a ciéncia juridica através da obra prima de Hans Kelsen (2006), a Teoria
Pura do Direito, consagrando uma 6tica positiva das ciéncias juridicas.

Este paradigma, do positivismo juridico, apresenta-se ainda como o
dominante na contemporaneidade (especialmente na brasileira). O que leva a crer
gue o desenvolvimento pratico da producao de conhecimento na graduacao de direito
€ um problema epistemoldgico; um problema do paradigma dominante na ciéncia do
direito. De todo modo, a modernidade das ciéncias comecam a criticar suas bases de
fundamentacdo e passam a criar um novo direito complexo, sistémico e holistico;
distanciando-se da concepgao “pura”’ de Kelsen e descrevendo a ciéncia do direito
por suas referéncias externas.
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Justamente neste viés é que se encontra a disciplina da Teoria Geral do
Estado aliada a Teoria do Direito Constitucional como conseqiiéncia légica uma da
outra. Tal explicacdo introdutéria € importante na medida em que a proposi¢cdo do
presente artigo amarra uma locucéo que passe pelo estudo das formas de estado, de
governo, pelo sistema de governo para enfim focar-se na questdo da democracia e
do controle de constitucionalidade (problemas na descricdo do direito em sua
efetividade enquanto normas juridicas). Desde logo, é imprescindivel salientar que
ndo se pretende fazer um estudo exaustivo de todos o contetdo subjetivo destes
topicos, mas sim focar-se especificamente nagueles que vao ajudar na argumentacao
gue aqui sera sustentada.

No que tange a Forma de Estado a Constituicdo Federal do Brasil adotou o
pacto federativo, fazendo, dessa forma, que existisse um estado composto de varios
membros. Nestes moldes, a idéia era a de rompimento com formas que levassem a
regimes autoritarios, com centralizacdo de poder, como eram nos estados simples,
ou unitarios, que facilitavam o dominio do povo (pelo soberano) a partir da premissa
da forma a qual o Estado adotava para si. Na licdo do professor Dalmo de Abreu
Dallari (2011),

Fortemente influenciados por Montesquieu, 0s constituintes norte-
americanos acreditavam fervorosamente no principio da separacao
dos poderes, orientando-se por ele para composi¢cdo do governo da
federagdo. Elaborou-se, entdo, o sistema chamado freios e
contrapesos, com o0s trés poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario,
independentes e harmdnicos entre si, ndo se admitindo que qualquer
deles seja mais importante que os demais. Foi também preciso
conciliar a necessidade de um governo central com a intransigéncia
dos Estados que ndo abriram mao de sua autonomia politica. Alias, é
importante que ndo se perca de vista que no caso dos Estados
Unidos, a federacdo resultou, realmente, de uma unido de Estados, o
gue € muito importante para explicar varios aspectos do mecanismo
do sistema (DALLARI, 2011, p. 254).

Dessa forma, o binbmio representacdo politica/democracia participativa,
comeca, paulatinamente a ser instaurado na composicao politica do estado. A forma
de governo adotada pelos estados modernos, guarda imensa correlagdo com a forma
de estado e deve ser atacada por trés pontos de vistas: a) a posicao classica de
Aristételes; b) a posicdo moderna de Montesquieu; e €) a posicdo contemporanea
dos estudos mistos. Na concepcéao classica de Aristételes, admite-se a existéncia de
modelos puros e impuros de governo, fazendo parte dos modelos puros a Monarquia,
a Aristocracia e a Democracia; enquanto que nos impuros a Ditadura, a Oligarquia e
a Demagogia. A diferenca mais relevante entre os sistemas puros e impuros € a
finalidade do governante; se age em prol do bem da coletividade sem utilizar
interesses pessoais trata-se de um modelo puro ainda que o poder esteja nas maos
de um, de alguns ou de todos. Por outro lado, se o detentor do poder politico age
somente guiado por seus interesses pessoais, esta-se diante de um modelo impuro
de governo'.

! Magquiavel em livro intitulado “Discursos sobre a primeira década de Tito Livio” introduz a idéia

de ciclos de governo, no qual sempre um modelo puro é corrompido por um impuro indo da Monarquia a
Ditadura; da Aristocracia a Oligarquia; da Democracia a Demagogia. (MAQUIAVEL in DALLARI, 2011. p.
222).
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Para Montesquieu existem somente duas formas de governo que se sucedem
no decurso da histéria com caracteristicas basicas e préprias: Monarquia e Republica
(entendida como Democracia). A Monarquia tem como principais caracteristicas a
vitaliciedade, a hereditariedade, a irresponsabilidade e a irresponsabilidade do
monarca; este modelo é de criacdo historica, tendo sua utilizacdo diminuido ao longo
do tempo e o povo optado por modelos nos quais sua representacdo seja mais
dindmica. Na Republica, as caracteristicas sdo antindbmicas a Monarquia, sendo a
representatividade politica feita de forma mais dindmica e com participacado do povo.
Neste modelo o represente € eleito por prazo determinado e responsavel pelos atos
de gestdo e de governo por ele praticado. Decerto que a concep¢do moderna de
Montesquieu descarta outros modelos que tem existéncia reconhecida e os substitui
por dois conceitos macro, por isso que a doutrina moderna revela que, na verdade,
ndo existem formas puras de governo coexistindo varias dentro do mesmo Estado. O
exemplo é o do Parlamentarismo da Coroa Britanica; reconhecidamente uma forma
de governo monarquica, com um parlamento representando os interesses da Camara
dos Lordes (Aristocratas), e da Camara dos Comuns (Democracia).

Ainda, e ja se aproximando do fim da construcdo do argumento inicial, a
opcao pelo sistema de governo presidencialista corrobora com toda a organizagao
politica de um Estado Democratico de Direito a partir de uma Republica Federativa.
Com a consagragao de um sistema presidencialista de governo o Brasil adota a
forma de Democracia Representativa, na qual o povo é detentor do poder soberano,
mas a condicdo para 0 seu exercicio (sem esquecer que o cidaddo também pode agir
diretamente) € estabelecida pela acdo indireta através de representantes eleitos.
Diante disto a pergunta que se faz em torno do Controle de Constitucionalidade
brasileiro (pergunta ja feita e respondida por Hans Kelsen) é: quem deve ser o
Guardido da Constituicao? (KELSEN, 2003).

O Brasil adota um modelo misto de Controle de Constitucionalidade no qual se
pode perceber a influéncia da concepcdo Difusa (Americana) e Concentrada
(Kelseniana) no controle repressivo, além de utilizar o modelo francés de controle
preventivo no processo legislativo. A concepcao do controle de constitucionalidade
preventiva, através das Comissfes de Constitucionalidade e do Veto presidencial,
aponta para uma producao democratica (se se olhar pelo viés da representatividade)
do controle de constitucionalidade. Todavia, como é possivel discutir, de forma
democratica, o controle feito pelos tribunais? Isto posto de outra forma; se a
democracia e a representacao politica sao Direitos Fundamentais do cidaddo, como
garanti-las nas decisbes em Controle de Constitucionalidade? Estas sdo as
perguntas que norteiam o presente trabalho. Na tentativa de explicar esta producao
democratica, pretende-se, preliminarmente, abordar o estudo dos sistemas
americano e austriaco na sua forma pura, para entédo tentar responder ao que se foi
proposto.

1. A CONCEPCAO PURA DO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE.

O modelo de Controle de Constitucionalidade americano, popularmente
conhecido como difuso, é fruto de uma decisdo politica no célebre caso Marbury VS
Madison. Neste modelo, a competéncia para declaracdo de inconstitucionalidade &
concedida a todo o Juiz ou Tribunal, que decide a questdo no caso concreto e aplica
sua decisao inter partis. Relembre-se que tal decisédo pode vir a ter efeitos erga
omnes quando a sentenca for proferida pela supreme court, que confere “efeito
vinculante” por torna-la precedente jurisprudencial.
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De toda forma, como a intencdo do presente trabalho é passar uma concepcao pura
deste modelo de constitucionalidade, faz-se de extrema importancia inserir-se na
questao histdrica que fez surgir a idéia do controle difuso.

Em 1800, os Federalistas haviam perdido as eleicbes para presidéncia dos
Estados Unidos, tendo como candidato derrotado o até entdo Presidente John
Adams. Contudo, antes de ser sucedido por Thomas Jefferson (no comeco do ano
1801), Adams editou um “ato judicial” (judiciary act), que criou 58 novos cargos de
Juiz (judgeships) sendo 42 cargos para Juiz de paz (justiceships of peace). Thomas
Jefferson suscitou que isto tratava de uma manobra politica afirmando que os
Federalistas haviam se retirado para o Judiciario como seu “stronghold” (porto
seguro, ou, braco forte). Ocorre que na noite de 03 de Marco de 1801, John Marshall,
agindo como secretario de Estado, afixou o selo oficial as commisions (no sentido de
“comissionar”, “delegar”) dos Juizes de Paz, porém, sem ter efetuado sua entrega.

No dia posterior, quando do inicio do governo de Thomas Jefferson, um novo
secretario de Estado foi nomeado, James Madison que tratou de suspender 17 das
42 commissions, nestas inclusas a de William Marbury. Inconformado com a
situacdo, Marbury requisitou formalmente a efetivacdo de sua commission, néo
obtendo éxito. Fato que o fez impetrar um writ of mandamus (que pode ser
interpretado como um Mandado de Segurancga), com a finalidade de reconhecer seu
direito. A decisdo no processo Marbury x Madison foi prolatada pelo Cheif Justice
Marshall (aguele mesmo que afixou o selo oficial as commissions) que teve claras
influéncias da obra The Federalist?, escrita por Hamilton, Madison e Joy 15 anos
antes do caso. Passemos a analise do mérito da decisdo. O julgamento se
desenvolve sobre trés perguntas Basicas feitas pelo Juiz Marshall:

Tem o requerente (applicant), o direito as commissions demandadas?
Se ele tem direito, e se este direito foi violado, as Leis de seu Pais
fornecem um remédio?

Se elas de fato fornecem um remédio é um mandamus de
competéncia deste Tribunal?

No que tange a primeira pergunta, o Juiz decide que a Constituicdo e
Legislacdo correlata ao caso contemplam trés operacfes distintas: a) Nomination
(Nomeacgéo): Trata de um ato exclusivo do Presidente, sendo completamente
voluntario; b) Appointment (Convocagdo): Também um ato voluntario do Presidente
que somente pode ser concretizado com o aconselhamento e consentimento do
Senado; c¢) Commission (Delegacdo, Autorizacdo, Licensa): A concessdo da
comimssion a uma pessoa convocada, pode, talvez, ser considerado um dever
imposto pela Constituicdo, “he shall’, diz aquele instrumento, “commission all the
officers of the United States”. Dessa Forma, Marshall acredita que todos os
procedimentos haviam sido devidamente obedecidos, ressaltando que como havia
um silencio do senado no que tange ao appointment ndo havia nenhum prejuizo no
tramite.

“Na traducéo para o portugués a obra ficou conhecida como “Os Artigos Federalistas”; destaca-se, nos
pontos centrais de argumentacdo o numero LXXVIII, que fala sobre a organizagdo do poder judiciario no
tocante a condigdo do bom comportamento para a permanéncia no cargo, quando escrevem que “todo
aquele que considerar atentamente os diferentes poderes percebera que, num governo em que eles
estdo separados, o judiciario, pela natureza de suas fungdes, serd sempre 0 menos perigoso para 0s
direitos politicos da Constituicdo, por ser o menos capaz de transgredi-los ou viola-los”. (MADISON;
HAMILTON; JOY, 2005, p. 479).
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Ainda, aduz Marshall restar comprovado direito do requerente quando argumenta que

Mr. Marbury, then, since his commission was signed by the President,
and sealed by the secretary of state, was appointed; and as the law
creating the office, gave the officer a right to hold for five years,
independent of the executive, the appointment was not revocable; but
vested in the officer legal rights, which are protected by the laws of his
country (MARSHALL, 1803).

Dessa forma, a retencdo desta commission trata de um ato n&o justificavel na
lei e violador de direitos adquiridos pelo requerente; fato que remete a segunda
pergunta: se a legislacdo fornece algum remédio para sanar o dano. O argumento do
Juiz é pelo entendimento de que existe um remédio legal pela propria esséncia de

liberdade civil e pela violacédo aos direitos do requerente, por iSSo escreve

The very essence of civil liberty certainly consists in the right of every
individual to claim the protection of the laws, whenever he receives an
injury. One of the first duties of government is to afford that protection.
The government of the United States has been emphatically termed a
government of laws, and not of men. It will certainly cease to deserve
this high appellation, if the laws furnish no remedy for the violation of a
vested legal right (MARSHALL, 1803).

Por fim, no que tange ao ultimo questionamento, o juiz divide a questdo em
duas proposicdes: a) A natureza do Direito pretendido; b) O Poder do Tribunal. No
que concerne a primeira indagacéo o Cheif Justice decide que o direito do requerente
€ de natureza concreta uma vez que foi devidamente nomeado; dessa forma a
violacdo a esse direito da ensejo a propositura do mandamus optado. Ja no que diz
respeito a segunda proposicdo, explica o juiz que a Constituicdo Americana confere a
Suprema Corte autorizacdo para processar acdes, justificadas por principios e
costumes da lei, de atos de qualquer um que aja em nome dos Estados Unidos da
America.

Ainda continua construindo a argumentacdo dizendo que a Constituicdo
confere este poder a Suprema Corte, mas que, por vezes, ele deve ser estendido aos
juizos a quo porgue representam a extensdo da propria Suprema Corte (como poder
Uno, Judiciario). Por fim, passa a reconhecer a competéncia do tribunal para
processar e julgar o mandamus na medida em que se trata da necessidade de
judicial review das leis ou atos normativos em desconformidade com a Constituigdo.

If an act of the legislature, repugnant to the constitution, is void, does
it, notwithstanding its invalidity, bind the courts, and oblige them to
give it effect? Or, in other words, though it be not law, does it
constitute a rule as operative as if it was a law? This would be to
overthrow in fact what was established in theory; and would seem, at
first view, an absurdity too gross to be insisted on. It shall, however,
receive a more attentive consideration (MARSHALL, 1803).
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Em conclusédo, expbe a sentenca do Chief Justice a idéia que permeia o
controle difuso, a de que aqueles atos que sdo incompativeis com a constituicao
devem ser considerados vazios, nulos, inexistentes, porque se trata de um aspecto
comum de todas as constituicbes escritas: a vinculacdo das Func¢des do Estado aos
Valores Constitucionais como instrumentos de ordem politico-juridica. Por isso diz

Thus, the particular phraseology of the constitution of the United
States confirms and strengthens the principle, supposed to be
essential to all written constitutions, that a law repugnant to the
constitution is void; and that courts, as well as other departments, are
bound by that instrument (MARSHALL, 1803).

1.1. Producéo Jurisprudencial Democratica como Direito
Fundamental.

J. J. Gomes Canotilho (2003) ainda vai além, quando diz que a concepcédo de
controle difuso remete ao ideal jusnaturalista de uma “Higher Law” que transfere o
Poder Soberano (que na Inglaterra era do Parlamento) para a Constituicéo,
apontando que era insuficiente “afirmar a superioridade da constituicao perante a lei:
era necessario reconhecer a judicial review, ou seja, a faculdade judicial de controlo
da inconstitucionalidade das leis” (CANOTILHO, 2003, p. 898). Mauro Capelletti
(1983), faz um estudo comparado entre os dois modelos de controle de
constitucionalidade apontando algumas criticas e, também, reiterando aos avancos
gue cada um deu. No que diz respeito ao modelo americano, Capelletti (1983) diz
gue pelo fato de se dar difusamente, e de forma incidental, atacando somente 0 caso
concreto, ndo existe modificacdo da protecédo constitucional generalizada, apenas o
reconhecimento da inconstitucionalidade naquele caso, explica ele que

este control, por lo tanto, no queda remitido a la exclusiva
competencia de tribunales constitucionales especiales; es mas, el
control no se leva a cabo por procedimentos ad hoc, sino de forma
incidental, en el trancurso de processos ordinarios. Este control, en
fin, no da lugar — al menos teéricamente — a una verdadera anulacion,
com efectos erga omnes, de la ley anticonstitucional, sino tan solo la
inaplicacién, em esse caso concreto, de la norma considerada
inconstitucional. Sin embargo hay que precisar de inmediato, a
propésito de este tema, que em los paises de common Law, em virtud
de la doctrina do stare decisis, todos los tribunales (o al menos todos
los tribunales inferiores) quedan vinculados por la declaracion de
inconstitucionalidad de uma norma realizada por um tribunal superior,
a pesar de que esa declaracion sea meramente incidental, con lo que
ésta adquiere en la préctica valor erga omnes (CAPELLETTI, 1983, p.
602).

De todo modo, ainda acrescenta que a construcdo do modelo americano
denota uma dupla garantia politica ao Estado Americano, e dizem respeito aos
argumentos acerca da Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional. A primeira garantia
€ a de um controle democratico que representa 0s interesses regionalizados, a
capacidade de qualquer Juiz demonstrar a realidade de um determinado grupo em
relacdo aquele caso e a Constituicdo Federal.
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A segunda garantia diz respeito ao equilibrio dos Poderes do Estado; enquanto que o
Executivo e o Legislativo influem diretamente no curso das decisfes politicas o
Judiciério fica encarregado de proteger os valores constitucionais na tutela da
liberdade e da igualdade, por isto a importadncia de haver representatividade no
acesso ao cargo, instituindo-se o sistema de “appointment or election” no processo
de selecédo dos Magistrados.

E pacifico na doutrina que a compreens&o da cisdo conceitual entre Direitos
Fundamentais e Direitos Humanos reside em dois aspectos distintos: 1) na
positividade constitucional, o cunho formal de garantia e; 2) na dimenséo axiolégica
da protecado universal, o cunho material de garantia (SARLET, 2007, p. 35-6). Desse
modo, os Direitos considerados como Fundamentais tém protecdo especial da
constituicdo no processo de positividade, como é o caso do Brasil, que dedica um rol
sobre Direitos e Garantias Constitucionais na Constituicdo e concede ao Judiciario a
guarda e efetivacdo tanto destes direitos como da prépria Constituicéo®.

Ora, cabe, ainda, argumentar que o Controle de Constitucionalidade pela via
difusa, no Brasil, na maioria dos casos, acaba com a decisdo do Supremo Tribunal
Federal por intermédio da interposicdo de Recurso Extraordinario. Portanto, atuando
como 6rgdo do Judiciario sentenciando o caso e podendo até modular os efeitos de
sua decisdo. Tomando-se, como base, também o art. 103-A* da Constituicdo, o STF
pode constituir uma regra hermenéutica que servird como norte interpretativo para os
casos constitucionais, depois de reiteradas decisdes (BRASIL, 1988). As sumulas
vinculantes.

De toda forma, a questdo a instigar questionamentos persiste justamente na
producdo democrética de um controle justo. Pela via difusa, é possivel encontrar-se
alguns julgados de demonstram mais uma instigacao politica, do que de fato uma
inclinagdo a manifestacdo de feixes de interesse. Pode-se argumentar o seguinte:
apesar de os Juizes, Desembargadores e Ministros ndo chegarem ao cargo publico
através do interesse politico democratico, eventualmente, em suas decisdes, eles
acabam — por sua liberdade funcional no exercicio do mister — representando este ou
aguele interesse. Veja-se isto na pratica.

No Recurso Extraordinario 631.102 Par4a, o pleno do STF foi chamado a
discutir questdo suscitada da inelegibilidade de um candidato ao Senado, pela
aplicacdo da Lei Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa) que alterou o
contetdo da Lei Complementar 64/1990. A questdo permeava a respeito da puni¢ao
retroativa do candidato que renunciou ao mandato para ndo sofrer condenacao; bem
como que acerca da ocorréncia do art. 16 da Constituicdo que versa sobre o
conhecido principio da anterioridade eleitoral’. De todo modo, a deciséo do Tribunal
ficou empatada por ter um Ministro se aposentado as vésperas da Sessdo no
Plenario, fato que suspendeu o tramite do processo até que novo Ministro assumisse
a cadeira.

3 O proprio STF ainda aumenta o rol destes direitos por via de Controle de Constitucionalidade

Direta, ou Concentrada (ADPF). Tratar-se-4 da decisdo da Medida Cautelar em Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 33-5 Para, em outro tépico mais a frente.

Preceitua o Art. 103-A, caput, alterado pela Emenda Constitucional n. 45/2004: “Art. 103-A. O
Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacao, mediante decisdo de dois tercos dos
seus membros, apos reiteradas decis6es sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei” (BRASIL. 2004).

Neste sentido: “Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua
publicacdo, ndo se aplicando a eleigdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.” (BRASIL, 1988)
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De todo modo, o STF ficou (literalmente) divido entre dois interesses politicos-
sociais: 1) o do movimento de moralizacdo do Poder Legislativo, através da mutagéo
do processo eleitora e; 2) o dos candidatos que achavam ter sido cerceados em seus
direitos fundamentais de concorrer a um cargo publico através de eleicdo. Mas, além
destes interesses conflitantes, o Tribunal haveria de conformar, qualquer deciséo que
proferisse com os Valores albergados pelo sentido das normas constitucionais.
Valores estes que sdo, na verdade, o interesse juridico-politico a que estédo
amarrados todos os Juizes. Assim como o Cheif Justice Marshall, que utilizou de uma
posicdo politica pessoal, para buscar na Constituicdo Americana, um meio de
adequar o0s interesses politicos aos valores constitucionais; todo o Juiz,
eventualmente, age sem levar em conta, como argumento forte, o valor democratico
protegido pela norma juridica. Portanto, se os Direitos Fundamentais exigem uma
postura ativa do Estado, como cobrar do Judiciario a garantia de decisdes
democraticas?

2. O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DO MODELO CONCENTRADO DE
CONTROLE.

O modelo austriaco de Controle de Constitucionalidade é fruto dos estudos de
Hans Kelsen (2006, 2000) na Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre), e
principalmente na Teoria Geral do Direito e Estado. No ano de 1920 foi promulgada a
Constituicdo Austriaca (Osterreich Oktoberverfassung) que consagrava o controle
concentrado de constitucionalidade através do sistema de
compatibilidade/incompatibilidade da norma ou ato normativo em face a Constituicao.
O momento histérico denota a necessidade de reformulacdo do quadro politico da
Austria com a implantacdo do Parlamentarismo e a garantia de atuagio livre do
executivo e do judiciario sem a interferéncia exagerada do legislativo, garantias estas
consagradas no texto constitucional. Segundo Jorge Miranda (1981)

Em diferentes sistemas constitucionais, com concentracéo de poderes
no Chefe do Estado - desde a monarquia constitucional com poder
moderador (na linha de BENJAMIN CONSTANT) e a monarquia
limitada aos sistemas de governo representativo simples entende-se
gue lhe cabe a garantia da Constituicdo (MIRANDA, 1981, p. 273).

Pelo que, mais adiante, conclui argumentando que

Também, no primeiro apds-guerra, a0 mesmo tempo que surgia o
modelo jurisdicional concentrado de Tribunal Constitucional tendo
KELSEN por principal teérico - houve quem preconizasse a atribuicao
ao Chefe do Estado (na Alemanha de Weimar, ao Presidente de
Oreich) da funcdo de guardido da Constituicdo - foi a tese de
SCHMITT,; e a controvérsia ficaria célebre (MIRANDA, 1981, p. 274).

A l6gica do método Kelseniano consiste na argumentacéo de sua Teoria Pura
do Direito, como aspecto descritivo da norma juridica e seu método especifico de
ordenacdo da conduta humana (ou como diz, mais recentemente Luhmann, de
expectativas normativas); cumulado com a no¢do de um ordenamento juridico que
obedece a uma hierarquia de validacao formal.
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No que tange ao primeiro aspecto o jurista austro-hingaro acentua que as ciéncias
da natureza operam estudos baseando-se no principio da causalidade que € propria
da ordem natural das coisas. Exemplifica o procedimento do método utilizando a
formulacao de que, “se A é, B também ¢é”; o que pode ser desenvolvido claramente a
partir da explanacédo: se um projétil de arma de fogo atingir um individuo no cranio
este vira a obito (KELSEN, 2006, p. 86-91). Na doutrina kelseniana este ato, que
possui um significado para a ordem social, somente passa a ser objeto da andlise do
direito na hipétese de haver correspondéncia a uma significacao juridica. Portanto, a
ciéncia do direito opera num plano da imputagéo, do dever ser. A explicacao € dada a
partir da férmula: “se A é, B deve ser”, que, levando em consideragcado o caso anterior
pode ser explicado de forma mais contundente por: se um individuo ceifar a vida de
outrem, deve ser que ele sofra uma sancéao.

Dessa forma Kelsen procura dizer que o objeto principal da ciéncia juridica é o
Direito, fato que faz com que nesta mesma afirmacéo esteja contida, de forma menos
evidente, o enunciado de que as normas juridicas € que constituem o objeto principal
da Ciéncia Juridica. Acentua, entdo, que é possivel partir de dois caminhos distintos
para observar como o conhecimento é dirigido as normas juridicas, ou pela norma
reguladora da conduta humana, ou pela conduta humana a ser regulada pela norma.
Fato este que da ensejo a proposi¢cdo de uma teoria juridica estatica e uma teoria
juridica dindmica, como prossegue explicando Kelsen, “a primeira tem por objeto o
Direito como um sistema de normas em vigor, o Direito no momento estético; a outra
tem por objeto o processo juridico em que o Direito é produzido e aplicado, o Direito
em seu movimento” (KELSEN, 2006, p. 80).

Da mesma forma, indica que existe uma enorme diferenca entre Ciéncia do
Direito, Direito e Lei Natural. Enquanto que a primeira trabalha em torno das
prescricbes que somente podem ser veridicas ou inveridicas, o segundo trabalha no
plano das normas que sdo regidas através da imputacao (sollen; dever-ser), o que
confere as mesmas a sua validade ou invalidade. J4 a terceira, sdo aquelas leis
naturais decorrentes da causalidade, como o exemplo de que todo metal aquecido
dilatar-se-a. Todavia, escreve o austriaco que

assim como todo o caos das sensacdes sO através do conhecimento
ordenador da ciéncia se transforma em cosmos, isto €, em natureza
como um sistema unitario, assim também a pluralidade das normas
juridicas gerais e individuais postas pelos 6rgaos juridicos, isto €, o
material dado a ciéncia do Direito, s6 através do conhecimento da
ciéncia juridica se transforma num sistema unitario isento de
contradi¢des, ou seja, numa ordem juridica. (KELSEN, 2006, p. 82)

A construcdo da ordem juridica vai se dar em um plano de validacdo a partir
da subsuncdo de uma norma de categoria hierarquica superior que autoriza o
conteudo normativo na expressao da conduta. Digamos que a Constituicdo estipule
que é dever do cidaddo pagar impostos pela utilizagdo ou consumo dos servigos de
eletricidade, estabelecendo uma norma autorizadora de carater geral. A legislagédo
federal podera, portanto, regulamentar quais a aliqguotas devem ser cobradas de
acordo com a potencialidade de cada Estado, que por sua vez podera regulamentar o
procedimento que sera utilizado na cobranca deste imposto em cada Municipio; que
por sua vez estabelecera, de acordo com as particularidades de cada realidade, as
medidas necessarias a aplicagdo daquele direito.
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Observe-se que parece ser uma construcao decrescente, que parte da Constituicao
para conduta a ser regulada. Todavia, Kelsen explica ao contrario, numa logica
crescente, chegando até a Constituicdo que para ele somente tem validade porque
fundada na Norma Hipotética Fundamental (groundnorm). Neste sentido ele escreve
que

a derivacdo das normas de uma ordem juridica a partir da norma
fundamental dessa ordem é executada demonstrando-se que as
normas particulares foram criadas em conformidade com a norma
fundamental. Para a questdo de por que certo ato de coercdo — por
exemplo, o fato de um individuo privar outro de liberdade colocando-o
na cadeia — € um ato de coercdo, a resposta é: porque ele foi
prescrito por uma norma individual, por uma deciséo judicial. Para a
guestao de por que essa norma individual € valida como parte de uma
ordem juridica definida, a resposta é: porque ela foi criada em
conformidade com um estatuto criminal. Esse estatuto, finalmente,
recebe sua validade da constituicao ja que foi estabelecido pelo 6rgéo
competente da maneira que a constituicdo prescreve (KELSEN, 2000,
p. 198).

7

Justamente € esta l6gica (num olhar tedrico-juridico) que vai demandar a
protecdo da constituicio em face aos conflitos entre as diversas categorias de
normas ou atos que sdo editados ou tomados em sentido contrario a constituicao.
Todavia, Kelsen aponta que a funcdo da constituicdo ordena o proprio rumo politico,
na medida em que estabelece limites (juridicos) ao exercicio do Poder Politico. Por
isso justifica que a garantia da seguranca deste limite ndo pode ser entregue a um
dos 6rgdos que compdem o maquinario do Poder, acreditando que a funcdo de
controle de constitucionalidade na verdade tem funcdo de legislacdo negativa, e nao
jurisdicional. O Professor Ivo Dantas (2003) relembra licdo de Louis Favoreu que
anota

el Tribunal Constitucional hace respectar las normas constitucionales
por los trés poderes — ejecutivo, legislativo y judicial — no solamente
com respecto a individuos sino también a cada um de ellos. La
separacion de poderes adquire todo su relieve y su significado cuando
existe un Tribunal Constitucional que se encarga de que cada uno de
ellos observe los limites de sus competéncias. Incluso se puede decir
que em Francia el poder judicial (0 mas exactamente jurisdicional)
s6lo apareci6 y se afirmo como tal a partir del momento en que el
Consejo Constitucional desarroll6 uma jurisprudencia que estabelecia
&8s garantias constitucionales reconocidas a las jurisdicciones
administrativas y judiciales (FAVOREAU in DANTAS, 2003, p. 257).

André Ramos Tavares (2009) € mais descritivo em sua analise do Tribunal
Constitucional, anotando que no sistema austriaco “os membros do Tribunal
Constitucional séo indicados pelo Presidente da Federacdo, dentre os nomes
propostos pelo Governo Federal, Conselho Nacional e Conselho Federal”
(TAVARES, 2009, p. 231).
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Nesta mesma esteira, acrescenta outras caracteristicas formais deste controle, como
o fato de os Membros do Tribunal ndo serem vitalicios perdendo o cargo ap0s os
setenta anos de idade; uma separagcdo teorica das funcbes do Tribunal em
interpretativa, estruturante, arbitral, governativa e legislativa strictu sensu (TAVARES,
2009, p. 233).

2.1. Garantia de Seguranca Juridica como Direito Fundamental

Diversamente do modelo americano, o0 sistema austriaco de controle de
constitucionalidade, obra de Hans Kelsen (2000; 2003; 2006), se da de forma
concentrada, exercida por um Tribunal Constitucional. Esse sistema foi consagrado
na Constituicdo austriaca de 1920 e alterado em 1929. Nesse modelo os juizes ndo
possuem competéncia para avaliar questdes constitucionais. Porém, o Tribunal
Constitucional sé podera analisar questbes constitucionais quando provocado por
orgaos politicos. Segundo Canotilho (2003)

A ideia de um controlo concentrado estd ligado o nome de HANS
KELSEN, que o concebeu para ser consagrado na constituicdo
austriaca de 1920 (posteriormente aperfeicoado na reforma de 1929).
A concepcéo kelseniana diverge substancialmente da judicial review
americana: o controlo constitucional ndo € propriamente uma
fiscalizagcdo judicial, mas uma func¢do constitucional autbnoma que
tendencialmente se pode caracterizar como fungdo de legislacéo
negativa. No juizo acerca da compatibilidade ou incompatibilidade
(Vereinbarkeit) de uma lei ou norma com a constituicdo ndo se
discutiria qualquer caso concreto (reservado a apreciacéo do tribunal
a quo) nem se desenvolveria uma actividade judicial (CANOTILHO,
2003, p. 898).

Para Mauro Capelletti (1983), a critica fica acentuada na questdo dos Juizes.
Diz ele que a composi¢do dos Tribunais Constitucionais é feita por Juizes de carreira,
que sdo pouco adequados para assumir o 6nus do encargo que € o controle
legislativo (negativo). O Juiz aplica a lei ao caso concreto utilizando a hermenéutica
adequada em cada situacdo. Este enunciado implica dizer que o Juiz anda em um
espaco determinado pela Lei e pela Constituicdo. O Tribunal Constitucional, agindo
como uma funcdo de legislacdo negativa aplica principios politicos para retirar a
validade da norma juridica que estd em desconformidade com a Constitui¢cdo, o que
pode a vir gerar um déficit na democracia do modelo. Por isto Capelletti (1983) afirma
que,

los jueces de la Europa continental son habitualmente magistrados de
carrera, poco adecuados para sumir una tarea de control de las leyes,
tarea que, como veremos,es inevitablemente creadora y va mucho
mas Alla de la mera funion tradicional e ser ..simples intérpretes.. y
fieles servidores.. de las leyes. Incluso la interpretacion de las
normas constitucionales, y em patrticular, la de su ndcleo central, la
declaracién de los derechos fundamentales o Bill of Rigths, difiere
mucho de la de las leyes ordinarias; requiere uma actitud dificiimente
compatible com las tradicionales ..debilidad y timidez.. del juez del
modelo continental (CAPELLETTI, 1983, p. 603).
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Por outro lado, a prépria sistematica do controle austriaco confere ao direito
uma maior estabilidade e seguranca juridica pelo fato de fazer valer suas decisdes de
forma erga omnes. Todavia, volta-se, novamente, a analise do caso brasileiro. O
controle de constitucionalidade pela via concentrada, ou direta, compreende o0s
mecanismos chamados de Acbes Constitucionais, que sdo de competéncia exclusiva
do STF (no caso de conflito da Constituicdo Federal), e dos Tribunais do Estado (no
caso de conflito da Constituicdo Estadual).

Apesar de tomar-se como prudente, a critica de Capelletti® (1983), importante
notar que as decisdes proferidas em controle direito, garantem ao ordenamento
juridico e aos cidadaos, a seguranca juridica na aplicacdo dos Direitos Fundamentais,
tanto € que na ADPF 33-5 PA, o Ministro Gilmar Mendes (2003), reconhece que o
fato de o ndcleo imutavel da constituicdo versar sobre os direitos fundamentais exclui
a visédo de aplicacéo tecnicista de que seriam apenas os direitos conscritos na diccao
do art. 5° ao 17° (bloco de fundamentabilidade), mas sim extensivel aos principios
sensiveis espalhados por todo o texto constitucional. Inegavel é o fato de que a
seguranca juridica é necessaria para que as relacdes juridicas restem pacificadas,
mas, 0 que passa desapercebido € a razdo por detrds da légica no discurso e na
argumentacao. Alexy (2011) ensina que

0 nacleo de fundamentagdo pragmatico-universal das normas
fundamentais do dialogo racional é formado pela tese de que todo
falante une as suas manifestacbes as pretensdes de inteligibilidade,
veracidade, corregdo e verdade. Quem firma um juizo de valor ou de
dever formula uma pretensdo de correcdo; pretende que sua
afirmacao seja fundamentavel racionalmente (ALEXY, 2011, p. 130).

A partir desta acepcdo é possivel inferir-se duas condicbes do discurso
juridico: 1) a primeira diz respeito a expectativa normativa do discurso constitucional;
2) a segunda diz respeito a aplicagdo hermenéutica e o argumento utilizado pelos
tribunais para adequar a conduta a expectativa normativa. Ora, se a constituicao
eleva a producdo normativa pelo argumento do valor que deve ser protegido, a
seguranca juridica encontra-se, justamente, nos limites da ponderacao axioldgica que
merece protecdo sob o manto daquele ato de linguagem normativo. Em outras
palavras, o discurso constitucional € justificado pelo argumento: o valor vida deve ser
protegido, por exemplo. Em contrapartida, a expectativa normativa deste contetdo
descritivo é condicionada ao fato, mas ndo pode ser inferida diretamente dele
(ALEXY, 2011, p. 117). Necessario se faz, portanto, que a argumentacao juridica
aproxime a proposi¢ao normativa ao resultado desejado, sob pena de, se ndo houver
conformacao entre eles, recairem-se os 6nus de uma sanc¢ao.

E, justamente, esta a légica da argumentacdo juridica fundamentadora do
discurso; de modo que, a missdo do Juiz é utilizar, dentro dos argumentos fortes,
aguele que represente, naquela relacédo, o valor Justica. O que se pode concluir?
Que a seguranca juridica na verdade € constitui a prevaléncia do argumento que
melhor se adéqua ao discurso normativo do valor protegido na constituicdo. Tanto &
verdade que o art. 27 da Lei 9.868/1999, preceitua que “tendo em vistas razbes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribuna
Federal (...), restringir os efeitos daquela declaragdo” (BRASIL, 1999), ou ainda optar
pelo momento de inicio de producao de efeitos no mundo juridico.

6 Porque ja sustentadas anteriormente no que tange & questdo da decisdo democratica em controle
abstrado, ou difuso.
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Ainda nesta esteira esta o art. 11 da Lei 9.882, que versa sobre a ADPF,
estabelecendo a mesma regra para as declaragdes de inconstitucionalidade por tal
via (BRASIL, 1999 a).

3. CENTRALIZACAO DO PODER POLITICO NO STF.

Diante da infinidade de conceitos que sédo usados para descrever 0 vocabulo
politica, parece oportuno utilizar o raciocinio de Ivo Dantas (2008) em sua “Teoria do
Estado Contemporaneo”, argumentando que para o Direito Constitucional, ou para o
Processo Constitucional, a expressao “politica” ndo deve ser “tomada no sentido de
conhecimento, porém, de acdo ou programa de governo (policy)” (DANTAS, 2008, p.
30). Se se tomar em conta tal argumento, aquele que tem o condao de decidir os
programas ou as ac¢des do governo tem poder politico. Esta idéia de poder que
também possui uma enorme imprecisédo conceitual, mas aparece sempre ligada a um
aspecto social, tanto que ha notérias tentativas de explicacdo por autores da
sociologia, como Marx, Maine, Durkhein, Weber, Parsons e Luhmann. Este ultimo
gque assim escreve

existem diversas e contraditorias tentativas de reduzir o fendbmeno do
poder a um conceito bem-sucedido te6rica e empiricamente. Dada
esta situacdo, uma teoria do poder ndo pode se limitar a uma
interpretacdo descritiva ou uma analise essencial que apenas
suponha, mais ou menos, o que ira obter como resultado. Igualmente,
as tentativas de analisar o conceito em si mesmo e distinguir suas
diversas significacdes nao progridem e levam a prudéncia e, enfim, a
resignacdo. N&o é pois possivel, nestas circunstancias, proceder por
pontos isolados ja supondo o que seja poder, mas dever-se-a buscar
conceitos abrangentes, utilizadveis também em outros contextos,
servindo ja para a transposicao de questionamentos e construcdes
conceituais consagradas, possibilitando comparacdes e investigacdes
conexas em outros campos (LUHMANN, 1985, p. 03).

Dessa forma, o Direito Constitucional pode ser interpretado como a garantia
da institucionalizacao, regulacéo e restricdo do poder com a finalidade de que nao
sejam cometidos abusos ou diferenciacbes negativas na producdo de direitos na
pratica. Exemplos de diferenciacdes negativas na histéria humana, sdo o caso dos
regimes autoritarios ou absolutistas; ainda mais recente, estdo os exemplos das
“ditaduras da lei” como o nazismo, o fascismo, o salazarismo, o franquismo, etc. De
todo modo, como ja foi visto até aqui no presente trabalho o controle de
constitucionalidade repressivo nasce nas formas puras do controle austriaco e do
controle americano e que a adocao de um ou de outro, remete & certos defeitos e
certas qualidades.

Com vista nestes pressupostos (e isso ja foi dito em outro lugar aqui), o Brasil,
na Constituicdo de 1988, resolveu adotar os dois sistemas de controle repressivo na
tentativa de congregar todas as qualidades e nenhum defeito dos dois. A Constituicao
reconhece a Inafastabilidade da Jurisdicao de forma genérica quando diz que “a lei
nao excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL,
1988).
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No Art. 102, no qual se estabelecem as competéncias do Supremo Tribunal Federal,
fica clara a opgéo pelo controle concentrado quando enumera no inciso | funcao de
julgador das acdes Diretas de Inconstitucionalidade. Mais a frente é possivel ver que,
este mesmo oOrgdo também tem competéncia para exercer a fiscalizacao
constitucional por via incidental no inciso Ill, das alineas “a” até “d”.

N&o é s0 isso; os Art.s 104 (competéncia do Superior Tribunal de Justica), 108
(competéncia da Justica Federal), 114’ (competéncia da Justica do Trabalho), e mais
notadamente na atuacao das Justicas Estaduais no art. 125, §82°; que o Brasil decide
misturar os dois sistemas de controle de constitucionalidade. Entretanto, ressalte-se o
seguinte; ha uma desvirtuacdo para com os dois modelos em suas formas puras
porque ha uma notdria desestabilizacdo no Poder Politico da Funcao Judiciaria.
Enquanto que para Kelsen o Tribunal Constitucional detinha a funcdo de legislacdo
negativa, no Brasil, ele faz parte da prépria funcdo Jurisdicional, ou seja, opera com
duplicidade de fungdes.

De toda forma € necessario expor-se isso por outra abordagem. No primeiro
titulo da Constituicdo, aquele que trata dos Principios Fundamentais, no art. 2° &
expressa a adocdo do sistema de Montesquieu, também utilizado pelos Estados
Unidos (l& chamado de checks and balances), como forma de organizar
funcionalmente o Estado em trés Poderes: o Executivo, o Legislativo e o Judiciario;
que funcional com independéncia e harmonia entre si. A independéncia do Judiciario
vem expressa no art. 99° do texto superior, que resguarda autonomia administrativa e
financeira ao Judiciario, além de, em alguns artigos ja suscitados anteriormente,
conferir a possibilidade de os Tribunais editarem normas referentes aos diversos
procedimentos autorizados pela Constituicao.

Enquanto Poder, ou, Fun¢éo organizada, o Judiciario realmente necessita ter
assegurada sua independéncia funcional com harmonia em relacdo aos outros
poderes. Entretanto, a disparidade fica acentuada se se levar em conta o argumento
utilizado anteriormente, de que no Brasil o Tribunal Constitucional faz parte do Poder
Judiciario confundindo duas funcdes distintas: a Jurisdicional e a Legislativa
Negativa. Contudo, ndo € simplesmente isto que causa a concentracdo do poder
politico no Judiciario, mas também a adog¢do de uma medida de baixa taxa de
renovagao entre os membros atuantes deste poder.

Os juizes ingressam na carreira da magistratura através de concurso publico
de provas e titulos e tem assegurada, dentre outras, a garantia de vitaliciedade.
Lembrando-se que existem alguns limites para atuacdo do magistrado, como a
aposentadoria compulséria aos 70 (setenta) anos de idade; a disponibilidade em
razdo do interesse publico; a remocdo baseada no mesmo critério; etc. De toda
forma, fica claro que, o Juiz de primeiro grau, utiliza-se de suas pré-concepcdes
pessoais adequando-a a realidade da comarca que preside, isto dito de outra forma:
na integracao do circulo hermenéutico Gadameriano a relacdo entre sujeito, meio e
objeto tende a concentracédo na realidade do sujeito em detrimento ao objeto que se
analisa ou que se descreve.

Mas, no que implica isto? No fato de que o Juiz de primeiro grau, por mais que
tente se aproximar da generalidade necessaria para protegdo do “interesse publico”
sempre vai depender de suas pré-concepcdes de mundo e da realidade regional a
qual estd conscrito para ponderar as situacbes que lhe sédo apresentadas e dizer
guem tem o direito no caso concreto. Portanto, poder-se-ia argumentar que o Juiz

" N&o ha uma dicgdo expressa na Constituicdo, mas pela aplicacéo do art. 769 da Consolidacéo das Leis
do Trabalho cumulada com a interpretacdo dos principios constitucionais afetos a matéria € possivel
compreender a competéncia da Justica do Trabalho na declaracdo da inconstitucionalidade.
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representa o interesse da comarca a qual preside. Entretanto, esta € uma légica que
ndo encontra o uso devido na prética, veja-se o seguinte.

A promocgédo e acesso aos Tribunais se da pelo critério de antiguidade ou de
merecimento (segundo a constituicdo) entdo, no quadro geral, a idéia é que o Juiz
passe pelo maximo de entrancias possiveis para que chegue ao Tribunal carregando
consigo as experiéncias e as vontades das comarcas as quais passou,
representando os interesses regionais daqueles lugares. Dessa forma a composi¢cao
dos Tribunais Estaduais deveria levar em conta tal processo democratico, mas,
infelizmente ndo o faz. Se se desenhar um quadro mais geral, entdo todos os
Estados da Federacdo deveriam fazer-se representados no Superior Tribunal de
Justica e no Supremo Tribunal Federal, quando, de fato ndo o sdo. O que vai
caracterizar uma concentracao de Poder Politico na Funcé&o Jurisdicional, na medida
em que ndo ha uma representatividade efetiva de seus membros para com o
interesse democratico, e mais, na medida em que adotam uma postura ativista
cresce, cada vez mais, a tensdo entre a harmonia dos Poderes do Estado.

3.1 Representacdo Politico-Judiciaria, um Direito Fundamental?

Sucintas anotacdes no que se refere a este topico, justamente porque, ja resta
pacificado o nucleo essencial de protecdo ao processo democratico como Direito
Fundamental. Na medida em que os direitos politicos ficam elencados no chamado
bloco de constitucionalidade, assim como, que pelo proprio conteido normativo do
art. 5° da Constituicdo Federal, a representacdo democréatica pode ser considerada
como direito fundamental nas decisdes judiciarias. Neste sentido sdo as anotacdes
de Estefania Maria de Queiroz Barboza (2007) em uma visdo norte-americana de
Hart Ely, dizendo ela que

0 papel da Suprema Corte americana seria o de averiguar o peso de
um principio moral da sociedade americana e converté-lo num
principio juridico. Ely é contrario a idéia de que a Suprema Corte so
estaria a buscar um consenso acerca de determinado assunto por
parte da coletividade, sendo que quando ha um aparente consenso, é
porgue existe apenas uma dominac¢do de alguns grupos por outros, a
que demonstra o crater antidemocratico deste pensamento. Ely
reforga a opinido de que seria dificil que a Suprema Corte verificasse
um suposto consenso moral existente na sociedade, sem, contudo,
colocar sua prépria opinido pessoal, sustentando, ainda, que a busca
de um suposto consenso moral levaria a uma inseguranga juridica.
(BARBOZA, 2007, p. 27)

Por isto é que Estefania Barboza (2007) justifica a necessidade crescente de
garantia do processo democratico através da adocdo de uma democracia
procedimental, 0 que viria por retirar o interesse sobre o foco da democracia como
gestdo do interesse da maioria com respeito aos direito da minoria, para o foco da
participagdo democratica nos procedimentos instituidores da politica. Isto quer dizer,
para o Controle de Constitucionalidade, que os procedimentos que legitimam a
atuacao dos Ministros deveriam sofrer uma fiscalizacdo sob o prisma da democracia.
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Por procedimento entenda-se a consecug¢ao dos atos que movimentam a
marcha democratica dentro do processo de controle de constitucionalidade;
passando-se desde a representacdo do interesse do julgador, ao método de
adequacao dos argumentos fundamentais explicitos no contelldo normativo, ou nas
expectativas normativas do ato de fala regulatério.

CONCLUSOES.

Afim de uma exposicao didadita, opta-se pela enumeracao das conclusdes em
topicos como se faz em pesquisas fora do campo das ciéncias sociais. Enumerar-se-
a-las a sequir, pela ordem:

a.

A construcdo dos modelos de controle de constitucionalidade visou a garantia dos
direitos fundamentais consagrados nas cartas juridicas dos Estados Unidos e da
Austria. Cada peculiaridade da tradicdo constitucional destes paises foi levada em
conta como uma consequéncia logica da prépria historia e cultura de cada um.
Dessa forma, durante o transcorrer do tempo, foi se descobrindo os defeitos e as
qualidades de cada um deles;

O Brasil resolveu adotar um sistema misto na tentativa de somente utilizar os
pontos positivos, reconhecidos na histéria dos dois métodos de fiscalizagdo
constitucional. Contudo, a adequagédo destes sistemas, trouxe ao ordenamento
juridico uma concentracdo de Poder Politico nas maos do Supremo Tribunal
Federal que atua tanto como Tribunal Constitucional, como, 6rgao da Jurisdi¢éo
normal;

A garantia, aplicacdo, delimitacdo e efetividade dos Direitos Fundamentais
encontram guarida no proprio controle feito direta, ou abstratamente pelo
Judiciario; de forma que, se ha concentracdo de Poder Politico, ou falta de
representatividade do interesse social, como é possivel discutir um processo
democratico, ou, uma decisao justa?

A adogdo por uma Democracia Procedimental, parece resolver o problema da
participacdo, mas, infelizmente, nunca podera ser afastada do Juiz a
discricionariedade no momento de aplicar-se a norma juridica ao caso concreto,
sendo necessaria, caso se pretenda garantir um processo dialético e democratico
de controle de constitucionalidade:

a. a adocdo da rotatividade americana (appointment or election) de
magistrados; ou ;

b. que se produza uma Teoria da Decisdao Juridica nos moldes
adequados a tradicao brasileira;

A opcéao pela segunda medida apontada na conclusao anterior aparenta-se
a melhor escolha para o sistema constitucional patrio, contudo, ha que se
apontar algumas falhas teoricas na praxis brasileira na medida em que néo
nos € possivel (ainda) identificar os aspectos da tradicdo brasileira para
decisdo e interpretacdo (como exemplo, a imprecisdo pela adocdo da
Teoria dos Principios em Dworkin e Alexy);
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Restam entdo os pontos que se pretenderam abordar durante o curso deste
estudo critico. Peco vénia ao amigo leitor para que, nesta conclusdo, efetue um
desfecho na primeira pessoa. Estes breves apontamentos tiveram inicio no segundo
semestre de 2011 durante o curso de Controle de Constitucionalidade ministrado pelo
Professor Luiz Alberto Rocha no Mestrado na Universidade da Amazoénia. Claro que
muita coisa mudou de |4 para ca, entretanto, a esséncia da critica que aqui foi feita
continua latente na sociedade brasileira em dois niveis de discussao.

No primeiro nivel aborda-se a questdo do ativismo judicial e a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal. A Proposta de Emenda a Constituicdo n. 33/2011
pretende a alteracdo do art. 97 da CF/88 com a elevacdo do quorum para declaracao
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo de maioria absoluta para quatro
quintos; a alteracdo do art. 103-A que versa acerca das sumulas vinculantes que
serdo (a partir da aprovacdo da PEC) submetidas a aprovacdo do Congresso
Nacional para producédo de seus efeitos vinculantes a administracdo direta e indireta.

A proposta mais contundente versa sobre a inclusdo dos paragrafos 2-A, 2-B
e 2-C no art. 102 da CF/88. Aqui a ideia € de se estabelecer um procedimento
extraordinério para declaragdo de inconstitucionalidade de emendas a constitui¢ao,
organizando o procedimento da seguinte forma: 1) impossibilidade de cessacdo dos
efeitos da emenda por decisdo cautelar; 2) decisdo de mérito sobre a emenda; 3)
efeitos da declaracdo ndo sédo imediatos; 4) deliberacdo do Congresso Nacional em
sessdo conjunta, por trés quintos no prazo de noventa dias; 5) ndo concluida a
votacdo mantem-se a decisdo do Supremo Tribunal; 6) concluida e votada em
desfavor a decisdo do Supremo Tribunal deve ser feita consulta popular.

O que fundamenta tal proposta €, outrossim, o tdo temido (por alguns)
ativismo judicial. Sem entrar nos pormenores deste assunto, se hd um grave
problema ele diz respeito mais a concep¢do que a doutrina brasileira tem sobre a
interpretacdo em Ronald Dworkin do que sobre a interpretacdo em si. Digo isto
porque exclui-se a maior contribuicdo que é o Direito como Integridade e discute-se
sobre os “convencionalistas” versus os “pragmatistas”. A justitificativa de que o
ativismo judicial vem de Dworkin tem seus defeitos.

Se se tratar do assunto sob a independéncia e harmonia entre os Poderes da
Unido refletiremos sobre Democracia e Representatividade. Dai que a proposta,
neste sentido, ndo parece tao distante do ideal pretendido. Restam duas criticas: a) a
sociedade brasileira hodierna vive um descredito tdo grande com seus politicos que
nao estao preparados para deixar-lhes intervir na atividade jurisdicional mesmo que
isto reflita em recrudescimento da democracia; b) a forma e o ensejo da proposta é
de cunho negativo na medida em que vivemos um periodo de instabilidade politica
com a atuacdo do STF para resolver questdes complexas sobre a atividade
parlamentar, como € o caso da AP 470 (Caso Mensaldo) e a AP 396 (Caso
Donadon).

O povo encontra-se num dilema democratico e fica sufocado porque nada
pode fazer. Nem quando os congressistas votam nesta ou naquela proposta, nem
guando os Ministros decidem esta ou aquela demanda, neste ou naquele sentido.
Venho escrevendo e repetindo que a absorcao dos valores da sociedade pelo direito
dependem da Teoria do Direito que adotamos para explica-lo enquanto fenémenao.
N&o ha dificuldade em se observar que possuimos uma tradicdo germano-romanica,
tanto que ndo temos uma cadeira regular de Teoria do Direito em nossos cursos e
estudamos Introducéo ao Direito com premissas positivas.

Decerto que a Teoria do Direito nos ultimos quarenta anos vem se
modificando no mundo e a vanguarda do neopositivismo (ou pés como alguns
preferem) encontra raizes na Alemanha e nos Estados Unidos com Alexy, Luhman,
Habermas, Hart, Dworkin, Raz e Posner, dentre outros.
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O Brasil, para ndo ficar atrds, comeca a destrinchar algumas destas teorias
traduzindo-as e tentando aplica-las a realidade de nossa experiéncia. Entretanto, ao
fazé-lo deixamos de lado a ideia do sincretismo, porque, sustentar Teoria dos
Principios segundo Alexy € reconhecer que a Reserva Legal no art. 5°, XXXIX da
CF/88 trata de uma regra juridica e ndo de um principio.

No meio deste emaranhado todo de teorias conflitantes e problemas sociais
que parecem nao ter solugéo o jurista de hoje assemelha-se a um artesao tentando
desenrolar um novilho de 1& embaragado. Procuramos pela ponta na esperanca de
que isto nos resolva o problema, mas € s6 acha-la que nos defrontamos com um
novo, os diversos nés no novilho. Este é nosso segundo nivel de debate (e talvez o
mais problematico). A Teoria do Direito Brasileira.

Findo, entdo, minhas conclusGes deixando bem claro que nao pretendi, de
forma alguma, fazer um ataque direcionado ao Poder Judiciario ou ao Supremo
Tribunal Federal. Apenas pretendi apontar que € possivel identificar alguns mitos e
equivocos em nossa Teoria do Direito que refletem diretamente na pragmatica do
Direito ele préprio. Em sede de Controle de Constitucionalidade tais equivocos
refletem, inclusive em desconfortos institucionais de democracia e representatividade
gue sao, outrossim, Direitos Fundamentais do cidadao brasileiro.

E fato que precisamos de muito mais tempo e novas criticas para que sejamos
capazes de resolver todas as deficiéncias de nosso sistema juridico. E € fato que
precisamos estar abertos a absorvé-las a partir de uma perspectiva possivel e
implementar medidas capazes de afetar aos problemas sociais brasileiros. Em nossa
vida somos formados para uma mentalidade combativa, e as carreiras juridicas nao
estdo distantes disto. Precisamos compreender que, aceitar a posicdo do outro nao
significa, necessariamente, perder; e ter a posicdo dominante nao significa,
necessariamente, ganhar. Somente se vence de verdade quando a virtude individual
se torna um ganho para todos. Uma virtude ndo so tua, mas de um mundo todo.
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