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Dedico este trabalho a todos que lutaram,
lutam ou lutarao pela

consolidagdo da democracia e

pelo respeito aos Direitos

Fundamentais.



A democracia é uma democracia em
construcdo. Ainda ndo ha democracia. E
um projeto do poder do povo, um projeto

que pode ser realizado na medida em que
as pessoas adquiram proeminéncia
democratica e parem de acreditar que a
democracia consiste em uma ceriménia
vazia e é preenchida com o depésito de
uma votagao a cada quatro, cinco ou seis
anos, porque isso € uma missa sem
Deus. A verdadeira fé democratica implica
uma verdadeira participacao popular nas
atividades publicas, no que tem a ver com
o destino comum. Se as pessoas
assumirem seu papel, as coisas vao
mudar. Mas se as pessoas continuarem
acreditando que a politica € uma questao
para os politicos, tenho duvidas de que
podemos mudar alguma coisa.
(EDUARDO GALEANO)
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RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivo analisar os modelos democratico
e constitucional brasileiro, tendo como hipotese que a democracia encontra
respaldo no modelo constitucional e o texto constitucional, tende para o
constitucionalismo politico, em detrimento do constitucionalismo juridico. Uma
vez testada teoricamente esta hipotese pretende-se a partir da analise sobre
alguns julgados identificar se o Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar
temas politicamente sensiveis, fundamenta suas decisdes de acordo com o0s
modelos identificados. A doutrina vem apontando para uma ascensao do Poder
Judiciario frente aos demais poderes, relacionando a sua atuagao com fatores
como a judicializagao da politica e o ativismo judicial. A hipotese que orienta a
analise sobre os julgados € a de que em alguns julgamentos de temas mais
sensiveis politicamente, o Supremo Tribunal Federal tem utilizado argumentos
nao juridicos, mas de carater metafisico. A pesquisa apoia-se em fontes
relativas a teoria da democracia e a doutrinas no tocante aos modelos de
constitucionalismo juridico e o politico. Utilizou-se os métodos dedutivo e
dialético, uma vez que a partir de uma compreensao tedrica passou-se a
analisar os julgados como casos individuais. Procedeu-se a consulta de
referéncias bibliograficas, bem como, a analise de julgados pelo STF. Nesta
dissertacado, observou-se por um lado, o destaque para o modelo democratico
constitucional a partir da Constituicdo Federal de 1988 e, por outro lado, sobre
o modelo de constitucionalismo adotado constatou-se a énfase no modelo
politico devido o espaco de tomada decisdo ser primordialmente o Poder
Legislativo. Por fim, de acordo com a analise sobre alguns julgamentos do
Supremo Tribunal Federal, a fim de identificar os argumentos trazidos pelos
ministros percebe-se que, invariavelmente, é possivel verificar a existéncia de
argumentos de preferéncia individual, ao invés da legislacdo ou do texto
constitucional, inclusive negando aplicabilidade a estes. Portanto, a analise
sugere que ao invés de uma mutagédo constitucional houve nas decisdes do

STF um rompimento com o texto constitucional.

Palavras chave: Teoria do Estado. Democracia Constitucional.

Constitucionalismo. Supremo Tribunal Federal. Ativismo Judicial.



ABSTRACT

This dissertation aims to analyze the Brazilian democratic and
constitutional models, with the hypothesis thar democracy finds support in the
constitutional model, and the constitutional text tends towards political
constitutionalism, to the detriment of legal constitutionalism. Once this
hypothesis has been tested, theoretically this hypothesy is intended from the
analysis of some judges to identify whether the Supreme Federal Court, when
judging politically sensitive issues, bases its decisions according to the
identified models. The doctrine has been pointing to an ascension of the
Judiciary Power in relation to the other powers, relating its performance to
factors such as the judicialization of politics and judicial activism. The
hypothesis that guides the analysis of the judges is that in some judgments on
more politically sensitive issues, the Supreme Federal Court has used non-legal
arguments, but of a metaphysical character. The research draws on sources
related to the theory of democracy and doctrines with respect to models of legal
and political constitutionalism. Deductive and dialectical methods were used,
since from a theoretical understanding, judges were analyzed as individual
cases. Bibliographic references were consulted, as well as the analysis of
judges by the STF. In this dissertation, it was observed, on the one hand, the
emphasis on the constitutional democratic model from the Federal Constitution
of 1988 and, on the other hand, on the model of constitutionalism adopted, the
emphasis on the political model was found due to the space of decision-making
be primarily the legislative branch. Finally, according to the analysis of some
judgments of the Supreme Federal Court, in order to identify the arguments
brought by the ministers, it is noticed that, invariably, it is possible to verify the
existence of individual preference arguments, instead of the legislation or the
text constitutional, including denying applicability to them. Therefore, the
analysis suggests that instead of a constitutional mutation, there was a break

with the constitutional text in the decisions of the Supreme Court.

Keywords: State Theory. Constitutional Democracy.

Constitutionalism. Federal Supreme Court. Judicial Activism.
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INTRODUGAO

Esta dissertacdo tem como objetivo analisar os modelos democratico
e constitucional brasileiro e, a partir destes identificar se o Supremo Tribunal
Federal (STF), ao julgar temas politicamente sensiveis, fundamenta suas
decisdes de acordo com os modelos identificados

Esta pesquisa esta inserida no grupo de pesquisa vinculado ao
Programa de P6s graduacdo de Direito (PPGD) da Uninter “Historicidade e
Historia do Pensamento Juridico-Politico” em que se propde a partir do uso de
referenciais tedricos das areas da ciéncias sociais e do direito elaborar pesquisas
que analisam o impacto dos aspectos sociais, politicos e histdricos sobre a
formagéao, sobre a aplicagdo da norma e a atuagdo do poder judiciario no Brasil.
Tais pesquisas aderem a aportes tedricos-metodologicos oriundos da filosofia
politica, da teoria politica e da teoria do direito presentes na linha de pesquisa
“Teoria e Histéria da Jurisdicdo”. Em torno destes referencias pretende-se
aprofundar, de forma critica, as relagbes contemporaneas entre o direito estatal
e 0 modo de resolver conflitos, 0 modo de “dizer o direito” e, em ultima analise,
o modo de “dizer da autoridade”.

Observa-se, atualmente, um momento de extrema instabilidade
institucional no que diz respeito aos limites de atuacéo dos Poderes do Estado,
em especial os conflitos existentes entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo.
Ha, também, implicito no senso comum da sociedade, um forte sentimento de
idealizagcdo do Poder Judiciario e depreciagao dos demais poderes estatais,
acreditando-se que aquele sera o remédio de todos os males do sistema politico
vigente.

E bem verdade que esta visdo tem se modificado nos ultimos tempos,
tomando conta do sentimento popular uma recusa a garantias individuais, em
nome de um combate ostensivo a corrupgdo. Pode-se imaginar que essa
modificagdo de posicionamento em relagcdo ao Poder Judiciario e, mais
especificamente ao Supremo Tribunal Federal, que, por vezes, chega a sugerir
o fechamento deste e do parlamento, seja proveniente da crenga na existéncia
de um “salvador da patria”, atualmente, estampados nas figuras dos

procuradores da operagao lava-jato, do ministro da Justiga indicado em 2019,



Sérgio Moro e do presidente da Republica eleito em 2018, Jair Messias
Bolsonaro.

A analise proposta nesta dissertacdo encontra a pertinéncia de seu
problema de pesquisa na instabilidade politica que o Brasil passou a enfrentar
desde as Manifestagdes de Junho de 2013 acompanhada de prisées de politicos
e do afastamento em 2016 da ex-presidente Dilma Rousseff. Os processos
politicos e juridicos alavancados em torno da instabilidade politica no pais
estiveram permeados por um debate na ciéncia politica e na ciéncia juridica
frente aos limites dos poderes estatais. Tema este que se mostra recorrente nas
democracias constitucionais e nos Estados de economia globalizada.

A sociedade, na intencado de satisfazer os seus anseios, acaba por
procurar o Poder Judiciario, em razdo, muitas das vezes, da descrenga na
possibilidade de resolucdo dos demais poderes. Por vezes, também, esta
inclinagcdo ao Poder Judiciario acaba sendo uma estratégia politica dos préprios
atores politicos, seja porque nao possuem for¢ca frente a uma maioria
parlamentar, seja porque nd&o querem suportar o desgaste da tomada de
decisdo. No entanto, tantas outras vezes essas estratégias sdo utilizadas como
forma de alterar a vontade da maioria parlamentar, ainda que esta encontre
amparo no texto constitucional.

A partir dessa discussdao as problematicas trabalhadas nesta
dissertagdo dizem respeito a identificagdo do modelo democratico e
constitucional brasileiro e a analise da atuacdo do Supremo Tribunal Federal nos
temas politicamente sensiveis, compreendendo se & adequada aos modelos
identificados anteriormente. A titulo de hipotese, entende-se que o Estado
Democratico Constitucional brasileiro com base no texto constitucional, tende
para o constitucionalismo politico, em detrimento do constitucionalismo juridico.

Corroborando a hipodtese tedrica nesta dissertacdo se faz a analise
sobre alguns argumentos do Supremo Tribunal Federal em decisdes de temas
politicamente sensiveis. Para tanto, utiliza como parametro uma compreensao
dos modelos democraticos e constitucionais adotados pelo Brasil. A importancia
da pesquisa é servir de critica a atuagao da Corte Constitucional, no sentido de
apontar eventuais equivocos e acertos, bem como, ainda que de forma

embrionaria, abrir a possibilidade de uma rediscussdo dos modelos democratico



e constitucional brasileiro ou mesmo uma ressignificagcdo de uma teoria da
decisao.

Para atingir o objetivo proposto utilizou-se os métodos dedutivo e
dialético, uma vez que a partir de uma compreensao tedrica passou-se a analisar
casos individuais, no caso, alguns julgamentos do Supremo Tribunal Federal.
Igualmente, ha alguns pontos que foram trabalhados a partir da construgcao de
tese, antitese e sintese, como no segundo capitulo, quando abordado os
modelos de constitucionalismos, a partir da perspectiva do modelo do politico e
do juridico. Utilizou-se, ainda, pesquisa bibliografica e analise jurisprudencial.

Esta dissertagdo esta estruturada da seguinte forma. Inicia-se com
uma reflexao tedrica sobre algumas doutrinas sobre a democracia, para tanto,
optou-se por uma compreensao de democracia constitucional, a partir de autores
que discutiram a tematica a partir desta perspectiva, tais como: Hans Kelsen;
Luigi Ferrajoli; Norberto Bobbio e Robert Dahl. Ao final do primeiro capitulo, a
partir de uma leitura constitucional, pontuou-se alguns aspectos trabalhados
teoricamente presentes na Constituicao Brasileira.

No segundo capitulo aprofundou-se a pesquisa a partir de algumas
tematicas referentes ao direito constitucional, para tanto, optou-se em conceituar
dois modelos de constitucionalismo, entre os tantos existentes, o politico e o
juridico. Para a compreensado destes dois modelos, necessaria uma breve
abordagem dos modelos de direito existentes anteriores ao modelo atual.
Posteriormente, apresenta-se alguns aspectos constitucionais que implicam na
tensao existente entre democracia e Direito, sendo eles: o principio da separagao
dos poderes; o reconhecimento da forga normativa da constitui¢cao; a teoria do
controle de constitucionalidade; a teoria da mutagdo constitucional e o
reconhecimento dos Direitos Humanos como limites ao texto constitucional.

Em seguida, traz-se as diferengas entre o constitucionalismo politico
e o juridico, a partir da perspectiva de alguns autores que trabalham esta
dicotomia, destacando-se Ronald Dworkin, Jeremy Waldron, Luis Roberto
Barroso, Bruno Torrano, entre outros. Posteriormente, analisa-se o modelo de
constitucionalismo brasileiro, a partir dessas compreensdes e, também, de outra
dicotomia, qual seja, dos modelos principialista e garantista de
constitucionalismo, adotando este segundo como modelo eleito pela

Constituicao Brasileira (1988), para apontar algumas escolhas do Constituinte



que devem servir para auxiliar o intérprete no momento de decidir um caso ou
mesmo o legislador quando da elaboragao de uma lei.

Por fim, o terceiro capitulo traz, inicialmente, uma discussao e uma
diferenciagao sobre judicializagdo da politica e ativismo judicial, a qual trara
alguns elementos uteis para a analise de alguns julgados do Supremo Tribunal
Federal. No exame dos julgados, optou-se pelos seguintes casos: a Agao
Declaratéria de Constitucionalidade n® 12; a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n°® 4.650; os Habeas Corpus n°® 126.292 e n° 152.752 e as Agdes Declaratérias
de Constitucionalidade n° 43 e n° 44; o Habeas Corpus n° 124.306 e a Agao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132 e a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.277.

Em relacdo a analise de alguns julgados, é relevante dizer que n&o se
teve a pretensdo de esgotar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, uma
vez que se entende como inviavel neste trabalho. Igualmente, ndo foi a
pretensdo deste trabalho analisar a partir de um método jurimétrico a
jurisprudéncia da referida corte, mas, tdo somente, analisar o conteudo dessas

decisdes, a fim de desvelar um viés critico sobre os argumentos utilizados.



1 O MODELO DEMOCRATICO BRASILEIRO

A democracia ja foi muito questionada durante os anos, em especial,
no segundo pos-guerra, uma vez que os sistemas totalitarios de Hitler (1934-
1945) e Mussolini (1922-1943) ascenderam ao poder pelo sistema democratico,
em que pese nao terem neste sistema permanecido. A partir de entdo se
questionou se o regime politico € viavel ao deixar subir ao poder liderangas
autoritarias com o consentimento do voto do cidadao.

Desde entdo a viabilidade do regime politico vem sendo analisada por
diversos estudiosos do campo do Direito, da Filosofia, da Ciéncia Politica, entre
tantos outros campos do conhecimento.

O regime politico democratico ja foi objeto de estudo a partir de
distintos pontos de vista na teoria politica. Boaventura de Sousa Santos analisou
a democracia com base na participagdo ampla', em que defendeu que o mero
procedimentalismo democratico ndo torna a democracia efetiva, reivindicando
uma maior participacao dos atores sociais na formacgao da decisao do governo,
indicando como exemplo, o or¢amento participativo instalado em algumas
esferas de governo no Brasil. 2

Outro ponto de vista é sugerido por Giovanni Sartori, para o qual, a
democracia possui alguns valores intrinsecos, que s6 pode ser analisado a partir
de uma verificagdo da realidade, ha um conteudo de dever ser na palavra
democracia. Esse conteudo decorre da percepcédo da efetivagdo de alguns
direitos fundamentais, com uma maior inclusdo e participacdo universal dos

cidad3os.?

T SANTOS, Boaventura de Sousa. Democratizar a democracia: os caminhos da
democracia participativa. Rio de Janeiro : Civilizagdo Brasileira, 2002. P. 52/53.

2 Para mais analises de como o orgamento participativo contribui na democratizagdo da
democracia ver: NETO, Sabrina Durdes Veloso. Democracia participativa: A
experiéncia do orgcamento participativo em Montes Claros/MG. 2016. 110f.
Dissertacdo Mestrado em Direito, Universidade FUMEC, Belo Horizonte, 2016;
PEREIRA, Erico Rodrigo Mineiro; BAIARDI, Amilcar. Estado, sociedade civil e
orcamento participativo: limites, possibilidades e perspectivas para a emancipacao
social. Revista Brasileira de Administragao Politica. V. 5, n. 2, Salvador, 2012, p.
165-184. Disponivel em:
https://portalseer.ufba.br/index.php/rebap/article/view/15589/10705. Acesso em
07/11/2019.

3 SARTORI, Giovanni. Teoria Democratica. Sdo Paulo: Editora Fundo de Cultura,
1965, passim.




Luis Felipe Miguel traz uma critica ao abordar o papel dos meios de
comunicagdo nos regimes politicos democraticos. Na visdo do autor, os
estudiosos da democracia, pouco analisam a interferéncia da midia na tomada
de decis&o e conscientizagdo do povo. Para tanto, aponta que a midia, a partir
da construcdo do discurso dominante, acaba por influenciar a populagéo nas
suas escolhas, o que ira interferir no jogo democratico.*

No entanto, o objetivo deste trabalho é trazer alguns elementos que
servirdo para caracterizar a democracia, sabendo-se que n&o se esgotara o
tema. Deste modo, a fim de se proceder a um corte metodoldgico, optou-se aqui
em analisar alguns autores que pensam a partir das doutrinas politicas-juridicas
que versam sobre a democracia. Para tanto, entendeu-se adequado utilizar
autores que trabalham a partir de um viés democratico constitucional, e é esta a
base de analise neste capitulo. Portanto, vale destacar que isto ndo faz da

democracia sinbnimo de constitucionalismo, nem vice-e-versa.

1.1 DEMOCRACIA E IGUALDADE POLITICA EM HANS KELSEN

Na doutrina juridica Hans Kelsen reconhece que a democracia tornou-
se o conceito politico majoritario no mundo do século XIX e XX e, aqui, podemos,
por enquanto, acrescentar do século XXI, no entanto, igualmente, defende que
em razao disso houver diversas tentativas de se capturar esse conceito, cada
grupo politico buscando dar substéncia de conteudo de acordo com os seus
propositos.®

O postulado da democracia inicia-se, na concepgao juridica de
Kelsen, a partir do reconhecimento de que os cidad&os sao iguais e, como tais,
nao pretendem mais se sujeitar a normas criadas por outros, pretendem
participar da construcdo da norma. Para tanto, um postulado importante da sua
percepcao de democracia € a liberdade. No entanto percebe, também, que em

um cenario em que todos possuem plena liberdade, ninguém possui liberdade,

4 MIGUEL, Luiz Felipe. Um ponto cego nas teorias da democracia: os meios de
comunicagao. BIB - Revista Brasileira de Informacgéo Bibliografica em Ciéncias Sociais,
Rio de Janeiro, n° 49 (2000), pp. 51-78.

5 KELSEN, Hans. A democracia. Traducado de Ivone Castilho Benedetti; Jefferson Luiz
Camargo; Marcelo Brandao Cipolla e Vera Barkow.3? edigdo. Sdo Paulo : Editora WMF
Martins Fontes, 2019. p. 25/26.



de modo que é necessaria a existéncia de uma instituicdo controladora, no caso
o Estado, de modo que o preceito da democracia kelseniana n&o é a inexisténcia
da ordem, mas sim a possibilidade de participacao de todos na construgao desta
ordem.®

Desta convicgdo de participacdo dos cidaddos na construgao da
vontade do Estado, surge outro problema, qual seja, o da praticamente
impossibilidade de nos processos decisorios haja uma opinidao unanime. Ora,
parece evidente que poucas, para nao dizer nenhuma, deciséo se dara de forma
unanime, entdo, € necessario escolher um método para a tomada de decisao,
que na avaliacido de Kelsen, seria o principio da maioria, por uma questao muito
simples, um argumento puramente utilitarista, ira desagradar o menor numero
de individuos possiveis.’

A concepgao de liberdade nesse cenario, nao significa fazer o que
quiser, mas ter a possibilidade de participar das decisdes havendo uma troca da
liberdade individual para a liberdade coletiva. O cidadao sera livre apenas se o
conjunto de cidadaos forem livres, o que leva a necessidade de que para que
isso ocorra, que o Estado seja livre, dando ensejo ao que se denomina de
soberania popular.?

Um elemento essencial da democracia moderna é descrito como os
partidos politicos, os quais Kelsen conceitua como agrupamentos de pessoas
com ideias semelhantes, que se reunem a fim de influenciar, efetivamente, na
formagao de vontade do Estado. Sdo érgéos de formagéo da vontade do Estado,
necessarios a existéncia da democracia.® De acordo com Kelsen;

A democracia s6 podera existir se os individuos se agruparem
segundo suas afinidades politicas, com o fim de dirigir a vontade
geral para os seus fins politicos, de tal forma que, entre o
individuo e o Estado, se insiram aquelas formagbes coletivas
que, como partidos politicos, sintetizem as vontades iguais de
cada um dos individuos. Nao se pode duvidar de que o
descrédito dos partidos, caro a doutrina politica da monarquia
constitucional, era um ataque, ideologicamente mascarado,
contra a atuacao da democracia. S6 ailusao ou a hipocrisia pode
acreditar que a democracia seja possivel sem partidos
politicos. 0

¢ Ibidem, p. 27/28.
7 Ibidem, p. 29/32.
& Ibidem, p. 33/34.
° Ibidem, p. 39.

10 bidem, p. 39/40.



Ao perceber essa centralidade dos partidos politicos, Kelsen acaba
por constatar que a democracia no Estado moderno, por uma questido muito
6bvia de dimensao territorial e de populagcdo, s6 é possivel através de
representantes eleitos e que € melhor que estes estejam vinculados a partidos
politicos, pois, em tese, possuem uma linha ideoldgica a seguir, de modo que o
Parlamento aparece como instituicdo relevante para a realizacdo da democracia
moderna.’

Importante contraponto é trazido por Carlos Ruiz Miguel, ao citar
Rosseau, ao questionar se os partidos politicos seriam capazes de traduzir a
vontade geral.

El primer tedérico de la democracia moderna, Rousseau,
consider6 que la presencia de partidos politicos (él decia
“asociaciones parciales”) traia como consecuencia que en la
sociedad politica dejaba de haber “hombres” o “votantes” para
existir sélo “asociaciones” y que cuando una de éstas era lo
suficientemente fuerte como para imponerse a las demas dejaba
de existir la “voluntad general”.? 13

Em que pese reconhecer que democracia e parlamentarismo s&o
coisas diferentes, Kelsen atribui a sobrevivéncia da democracia a sobrevivéncia
do parlamentarismo, em razdo da dimenséo territorial dos Estados, bem como,
do tamanho da populagao destes. Ainda, define o parlamentarismo como sendo
“a formacao da vontade diretiva do Estado através de um 6rg&o colegial eleito
pelo voto com base no sufragio universal e igualitario, vale dizer democratico,
segundo o principio da maioria”."4

Frente ao principio da maioria, é acrescentado uma possibilidade de
nao aplicagao deste, que sio as protecdes trazidas pelos direitos fundamentais,

0s quais se tornam verdadeiras cartas de protecido de uma minoria, em face de

1 |bidem, p. 40/43.

2. MIGUEL, Carlos Ruiz. GOBERNABILIDAD, SISTEMA PARLAMENTARIO Y
FORMULA ELECTORAL LA CRISIS DEL SISTEMA CONSTITUCIONAL ESPANOL.
Novos Estudos Juri-dicos, [S.l.], v. 24, n. 1, p. 220-249, abr. 2019. ISSN 2175-0491.
Disponivel em:  <https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/14202>.
Acesso em: 15 jun. 2019. p. 228.

3 Em tradugao livre: O primeiro tedrico da democracia moderna, Rousseau, considerou
que a presenca de partidos politicos (ele disse "associagdes parciais") trazidas como
consequéncia de que na sociedade politica ndo havia mais "homens" ou "eleitores"
existir apenas "associagdes" e que quando uma delas foi suficientemente forte o
suficiente para se impor aos outros, a "vontade geral" deixou de existir.

“ KELSEN, Hans. Op. cit., p. 46.



uma maioria eventual. Ora, se para existir uma maioria € necessario que exista
uma minoria, o sistema democratico, que preza pela existéncia e pelo respeito
as divergéncias, ndo pode permitir que esta seja aniquilada.

Ainda, Kelsen explica que o modo de formacgao dos representantes no
Parlamento pode se dar através de eleigdes majoritarias ou proporcionais,
preferindo este ultimo. Explica que em uma eleigdo majoritaria, a tendéncia &
que a representacdo seja mais concentrada nas ideologias dominantes,
enquanto as elei¢gdes proporcionais permitem a representagdo das minorias nas
suas devidas proporgdes sociais. Analisa que alguns argumentam que as
elei¢cdes proporcionais estimulam a criagao de partidos nanicos, o que gera um
maior desmembramento dos partidos, o que pode levar a uma situacdo no
Parlamento de que nenhum partido consiga formar maioria. Neste caso, a
solugéo evidente é a formagao de coalizdo entre os partidos.'®

Neste sentido, para Kelsen a necessidade de formagao de coalizdes
nao deve ser vista como algo negativo, isto porque, é através desta necessidade
que se aumenta a possibilidade de participacdo nas decisdes governamentais
dos grupos sociais derrotados nas elei¢gbes. Diferentemente, caso fosse formada
a maioria por um unico grupo social, este poderia “mandar’ nas decisées do
governo, sem sequer ouvir os demais, 0 que se aproximaria muito mais de uma
autocracia do que de um modelo democratico. Ainda, expde que a utilizagao, por
parte da minoria, de mecanismos que buscam obstaculizar a formagao da
vontade do Parlamento, deve ser entendida como agdes politicas, desde que
nao envolvam violéncia ou perturbagdo, ou seja, que sejam feitas dentro das
regras do jogo."”

Em relagdo aos poderes de execucdo (administragédo e jurisdigao),
Kelsen defende que estes devem atuar em conformidade com o principio da
legalidade, devendo-se formar um aparato burocratico para exercer esse
controle, uma vez que suas agdes em concreto devem refletir as decisdes do

Parlamento em abstrato. Importante destacar que o Parlamento também pode

15 Ibidem, p. 67/68.
6 lbidem, p. 71/74.
7 |Ibidem, p. 74/78.
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sofrer controle com base na Constituicdo, o que seria realizado por uma
jurisdigdo constitucional.'® 1°

Outra caracteristica de algumas democracias, em especial aquelas
que contam com um sistema presidencialista, como o brasileiro, & que é o proprio
povo, de modo direto, que escolhe o seu chefe. Aqui ha um grande paradoxo da
democracia, isto porque, se a ideologia da democracia prevé que nao havera
chefe, pois é o proprio povo que define os caminhos do governo, como pode
haver um chefe ou governante maior? Esta é uma diferenca entre a ideologia e
a realidade, a qual impde a necessidade da existéncia de um chefe de governo
aos Estados, em virtude das suas dimensbes territoriais, alta densidade
demografica, complexidade dos problemas e das demandas sociais, entre tantos
outros motivos. Em raz&o disso, optou-se por criar um método para a escolha
desse chefe, que, no caso da democracia, séo as eleicbes. De tal modo, deve-
se compreender que para que se possa escolher entre os cidaddos quem sera
o chefe, este devera, quando do exercicio do poder, ter transparéncia em seus
atos, bem como, podera ser responsabilizado por eles, uma vez que nao € mais
um enviado de Deus, como em uma autocracia.?°

Ainda em relagéo a escolha dos governantes, € proprio do sistema
democratico contemporaneo a representagcdo politica. De tal modo, como ja
visto, um dos pressupostos da democracia é de que ninguém é superior a
ninguém, havendo uma igualdade entre os cidaddos, ainda que formal, &
evidente que todos podem se candidatar para chefiarem o governo. Dessa
conclusao do sistema democratico, para Kelsen decorre outro fator de suma
importancia para o sistema democratico, qual seja, o direito a educagao. Isto
porque, se todos podem assumir a posigao de chefe de governo, para o bem da
sociedade é importante que todos tenham capacidade para isso, 0 que somente

¢é possivel através da educacdo.?’

18 Ibidem, p. 79/85.

¥ Para Kelsen a Constituicdo como um documento juridico limita o poder legislativo, e é
uma defesa da democracia, uma vez que, conforme ja dito, ela assegura os direitos e
garantias fundamentais, que impedem a aniquilagdo da minoria. Neste entendimento
kelseniano, a atuagao dos partidos politicos estaria voltada para o Parlamento, uma vez
que os demais poderes seriam mais técnicos, de modo que uma permissao de atuacao
dos partidos nessas esferas poderia, mais facilmente, ocasionar atuagdes ilegais em
busca do favorecimento de seus interesses.

20 |bidem, p. 87/94.

21 Ibidem, p. 94/97.
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Outra concepcgéao importante da democracia kelseniana é a sua visao
de vida, Kelsen defende que um sistema democratico s6 é possivel a partir de
uma percepgao de verdades relativas, isto porque, se houver a compreensao de
verdades absolutas, havera, consequentemente, um desrespeito ao ponto de
vista diverso, de modo que havera a imposicdo de uma verdade. E relevante
ressaltar que esta verdade relativa ndo implica dizer que se possa pensar
qualquer coisa sobre qualquer coisa, mas sim de que ha sempre uma
possibilidade de falseabilidade das crencas, € a compreensdo do sistema
dialético como o sistema que permite a tomada de decisdo. Assim, é
caracteristica da democracia que as opinides prevalecentes no debate publico,
podem sempre mudar de lado, como o péndulo de um reldgio, que ora pende
para a direita, ora para a esquerda.??

Deste modo, € possivel concluir que a democracia kelseniana é
baseada no principio de que todos os cidadaos séo iguais, razdo pela qual ndo
pretendem ser chefiados por outros, postulando assim o principio da liberdade.
No entanto, que compreendem esta liberdade a partir de uma liberdade coletiva,
a qual pode ser entendida como a possibilidade de participar da tomada de
decisdo, possibilitando uma coincidéncia entre governantes e governados,
sendo decidido com base no principio da maioria, desde que respeitado os
direitos fundamentais. O Parlamento é entendido com a instituicdo central da
democracia, uma vez que € o espaco em que os partidos politicos irdo confrontar
ideais. O Parlamento é formado a partir de elei¢des proporcionais, pois este
método permite uma maior realidade de representacao do tecido social. Que as
coalizdes a serem formadas na busca da governabilidade sao positivas, uma vez
que permitem a participacdo dos derrotados nas elei¢des nas decisdes do
governo. A prevaléncia da transparéncia e da responsabilidade do chefe de
governo, bem como, a necessidade de uma educacédo de qualidade, a fim de
permitir a formacgao de todos os cidadaos para ocuparem a vaga de chefe. E, por
fim, o reconhecimento de verdades relativas, uma vez que a imposi¢ao de
verdades absolutas acaba por sucumbir a dialeticidade propria do sistema
democratico. Estes s&o apenas alguns pontos da teoria kelseniana,

compreendidos como 0s mais relevantes para a analise do modelo brasileiro.

22 |bidem, p. 103/107.
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1.2 A CENTRALIDADE DOS DIREITOS NA DEMOCRACIA DE LUIGI
FERRAJOLI

Primeiramente, é relevante dizer que Luigi Ferrajoli, assim como Hans
Kelsen, é um dos principais juristas do mundo, de modo que sua analise sobre
a democracia advém, também, da sua percepg¢ao como jurista, assim, o que sera
refletido aqui tem relagdo com o tema que sera trabalhado no préximo capitulo,
qual seja, as percepgdes do constitucionalismo brasileiro.

Ferrajoli traz duas dimensdes de democracia, que se unem no
constitucionalismo democratico, sendo elas a dimenséo formal e substancial.??

A dimensao formal da democracia esta atrelada a definicao do método
de tomada das decisbes politicas, sdo assim chamadas as regras do jogo. Neste
aspecto, ela ndo é suficiente para ser definida como democracia, isto porque,
existem outros pressupostos, como a limitacdo do poder; necessidade de
vinculagao aos direitos de liberdade, em especial de liberdade politica, como
condicdo essencial para o exercicio da democracia por todos. A partir dessas
indagacgdes, Ferrajoli pretende demonstrar como a democracia, meramente,
formal pode romper com dois principios que a sustentam, quais sejam: a ideia
de que o poder do povo € bom e justo e que o autogoverno estaria garantido
através deste formato.?*

Na visdo de Ferrajoli, o primeiro principio cai por terra a partir da
analise de que leis injustas podem sim advir da maioria, exemplo disso € que os
regimes totalitarios da Europa do século XX, em especial 0 nazismo e o
fascismo, tiveram apoio popular, passando pelo crivo da maioria para,
posteriormente, sufocarem a democracia.?®

Em relagdo ao segundo principio, aquele que imagina a partir da
democracia formal a possibilidade de autogoverno ou autodeterminacao, é
imperioso dizer que, para Ferrajoli, igualmente, ele ndo se sustenta em uma

simples analise empirica, isto porque, nas democracias representativas, o

2 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos — o constitucionalismo
garantista como modelo teérico e como projeto politico. Tradu¢cdo de Alexander
Araujo de Souza e outros — S0 Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 37/38.
24 |bidem, p. 38/39.

% |bidem, p. 39/41.
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cidadao esta autorizado a escolher quem toma as decisdes, mas, via de regra,
nao vota na decisdo em si, bem como, ndo tem o poder de determinar o voto de
seu representante, ante a impossibilidade de mandato imperativo. Além disso, é
necessario lembrar que, em uma eventual democracia direta, igualmente,
prevalece o principio da maioria, de modo que a unica forma de se obter o
autogoverno € um completo consenso entre os cidadaos, o que caso existisse,
acabaria com o pluralismo e o debate publico, o que fatalmente se converteria
em imposigao ideoldgica.?® Em razao disso, para Ferrajoli a “democracia é muito
mais o livre dissenso do que o livre consenso”.?” E prossegue:

O dunico significado que pode ser associado a “autonomia”
assegurada pelos direitos politicos € a livre autodeterminagéo de
cada um que se manifesta por intermédio do voto, bem como na
participagcdo na escolha dos representantes, no consenso e,
ainda mais, no dissenso em relagao as suas decisdes; na livre
adesdo, mas também, e ainda mais, na livre oposi¢ao; no
compartilhamento de opinides, mas também na critica e no
conflito politico legitimamente gerado por este.?®

De tal modo, a partir da andlise do fracasso da democracia
meramente formal, Ferrajoli ira analisar a existéncia de uma segunda dimensé&o
da democracia, que denomina de substancial ou constitucional, o qual funciona
como um “sistema de limites e vinculos substanciais — o principio da igualdade,
a dignidade da pessoa e os direitos fundamentais — as decisdes de qualquer
maioria”.?®

E importante lembrar que a esses vinculos, a democracia
constitucional do segundo pés-guerra atribuiu forga juridica. Neste sentido, a
democracia substancial, na visao de Ferrajoli, impds ao poder politico, além da
forma como devem ocorrer as decisdes politicas, limites em relagao ao conteudo,
coadunando com o pensamento de Hans Kelsen, quando este pensa a jurisdigéo
constitucional. Ou seja, comega a pautar a agenda politica, com temas que “néo
podem ser decididos” e, também, com agendas que “ndo podem deixar de ser

decididas”. Assim, a legitimacdo em uma democracia substancial ndo pertence

% |bidem, p. 41/43.
27 |bidem, p. 43.
28 |bidem, p. 43/44.
2 |bidem, p. 46.
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mais, somente, a vontade da maioria, mas, também, ao respeito as normas
substanciais constitucionais.°

Neste sentido, para a analise do modelo democratico brasileiro, é
relevante abstrair da compreensao de Luigi Ferrajoli, que uma democracia além
de forma, possui conteudo, com limites para os poderes politicos, ndo permitindo
que nenhuma maioria possa decidir ou deixar de decidir determinados temas. E
um Estado que faz promessas, seja em sentido liberal, de ndo promover
proibicbes especificas, seja em sentido social, de promover determinados
servicos e direitos. E um modelo de democracia que tem como pressuposto a
possibilidade de convivéncia dos dissensos, em que € natural a discordancia

sobre temas dos cidadaos.

1.3 AS REGRAS DO JOGO DEMOCRATICO DE NORBERTO BOBBIO

Na concepgao de Norberto Bobbio, a democracia deve ser
considerada como “um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que
estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais
procedimentos”.?’!

Nesta perspectiva, pode-se entender que, em um sistema
democratico, ha a necessidade de se escolher um representante ou governante
para tomar as decisbes de interesse coletivo, uma vez que imaginar a
possibilidade de um governo composto diretamente por todos que compde uma
sociedade € extremamente utdpico. Em razdo dos tamanhos dos Estados
contemporaneos, bem como, da quantidade de cidadaos, verificou-se que é
praticamente impossivel a implementagao da democracia direta, razao pela qual,
a maior parte dos Estados contemporaneos, optam pela implementacdo da
democracia representativa, com a criacdo de partidos politicos, essa
organizagao, na visao de Bobbio, tenciona para a criagdo de oligarquias dentro

desses.??

% |bidem, p. 46/48.

31 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Uma defesa das regras do jogo.
Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. 142 edigdo. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Paz e
Terra, 2017. p. 35.

32 |bidem, p. 100.
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No entanto, ndo basta apenas indicar um representante, é preciso que
fique claro qual é o procedimento®3, para esta decisdo. Além disso, um Estado
democratico € assim caracterizado pela possibilidade de incluir o maior numero
de pessoas para participar na escolha dos governantes.3*

Bobbio ainda coloca uma terceira condicéo indispensavel para esta
concepcao, minima, de democracia, que € a de que aqueles que sdo chamados
a eleger o representante tenham plena garantia aos seus direitos de liberdade,
tanto de expressdo, como de associagdo, de reunido. E uma condicdo minima
para que se possa comecgar a falar em democracia, nenhum espaco é
democratico se exercer controle sobre a opinido do outro, impedindo a
pluralidade de ideias.®®

A construgcdo de uma sociedade plural, ndo afasta a possibilidade de
existéncia de oligarquias no poder, ou seja, ndo elimina a presenga de uma
minoria de pessoas no governo®®. Nao afasta a presenca das oligarquias, mas
torna possivel a disputa entre diversas oligarquias pelo poder. E importante
destacar que, diferentemente de modelos ndo democraticos, em que ha a
existéncia de oligarquias, sem uma disputa pelo poder, em sistemas
democraticos, os espagos ocupados pelas oligarquias sédo disputados e
permitem uma alternancia, com o consentimento dos eleitores.3’

Para uma maior democratizagado do poder, de acordo com Bobbio é
importante que se verifique quais espacgos novos de decisdo foram abertos ao
voto, desde a escola até a fabrica.38

Um efeito colateral importante da ampliagao da democracia é que, na
visao de Norberto Bobbio, levara para uma apatia politica, em virtude da
burocratizacdo do governo, de seu baixo rendimento e da tecnocracia das

decisdes, a qual decorrera naturalmente do excesso de politica. Por vezes, os

3 Sao0 exemplos de procedimento: as eleigbes, o sufragio universal, o respeito a
pluralidade dos partidos politicos, a liberdade de expressao, de reunido, entre tantos
outros que viabilizam a escolha do governante.

3 |bidem, p. 35/37.

3 |bidem, p. 37/38.

3% Uma sociedade democratica, na visdo de Bobbio, se caracteriza pela liberdade de
associacao, sindicatos, partidos politicos, ou movimentos, muitas vezes com interesses
contrapostos. Em razao disso, é possivel dizer que a sociedade democratica possui
diversos centros de poder, o que a torna uma sociedade plural.

7 |bidem, p. 47/49.

38 |bidem, p. 49/50 e 90/92.



16

cidadaos saturados de tanta politica poderdo querer seguir suas vidas em
tranquilidade. Nas palavras de Bobbio “ao ativismo dos lideres historicos ou nao
histéricos pode corresponder o conformismo das massas”.3®

Bobbio aponta que a democracia trouxe para a humanidade alguns
legados, sendo, na sua viséo, os principais deles o ideal da tolerancia, o ideal da
nao violéncia, da renovacao gradual da sociedade através do livre debate de

ideias e o ideal da irmandade.*0 41

1.3.1 Critérios para avaliagdo da democracia, segundo Norberto Bobbio

Um sistema democratico € caracterizado pela possibilidade de
dissenso, coadunando com o pensamento de Luigi Ferrajoli. Na visdo de Bobbio,
a obrigacdo de um consenso unanime nao permite a existéncia da democracia,
pois obriga ao pensamento unico e igual. Por 6bvio, para se ter alguma decisao
ou mesmo agao estatal € necessaria a existéncia de uma regra de tomada de
decisdo que, geralmente, € composta pelo consenso da maioria, sem, no
entanto, silenciar a minoria que discorda.*?

Neste sentido, é possivel dizer que para medir o grau de democracia
de um determinado pais, deve-se analisar de que forma é tratada a oposicao, ou
seja, quem pensa diferente.

Deve-se destacar, ainda, a importancia das normas procedimentais
em uma democracia, aquelas que estabelecem as regras do jogo, ou seja, que
determinam quem sao os jogadores, como sao escolhidos e como podem atuar.
E fundamental em uma democracia que estas regras sejam claras e aceitas
pelos jogadores. Assim, aquele jogador que discordar de determinada regra, tem

a obrigagéo de dizer que discorda, porque discorda e como pretende modifica-

3 |bidem, p. 93.

40 |bidem, p. 67/68.

4 Nesta concepgao, a tolerancia deve ser compreendida como nao querer impor ao
proximo os seus anseios. A nao violéncia parte do pressuposto de que quem pensa
diferente ndo € um inimigo, mas um opositor, que daqui algum tempo, pode estar no
poder. O debate livre de ideias deve ser entendido como a possibilidade de defender o
seu ponto de vista e de que o outro defenda o dele, sem que isso acabe no uso da forga
e permita uma reflexdo sobre acertos e erros. E, a compreensido da irmandade é o
terceiro pilar da revolugao francesa, a fraternidade, em que sé é possivel pensar na
humanidade como um conjunto de irmaos que caminham para o mesmo destino.

42 |bidem, p. 100/102.
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la. A possibilidade de se debater e até modificar as regras do jogo € préprio do
sistema democratico, no entanto, € imperioso perceber que ha limites para essas
alteragdes, as quais, via de regra, estdo previstas nas Constituicbes dos
Estados, uma vez que, igualmente 14, geralmente, estdo as regras do jogo
politico.*3

A questao colocada por Bobbio a partir da possibilidade de mudanca
das regras do jogo em uma democracia é se todas podem ser modificadas. A
titulo de exemplo questiona a possibilidade de se acabar com a regra da maioria,
em um cenario hipotético de uma proposta, apoiada pela maioria, de fechamento
do parlamento, entregando todo o poder a uma sé pessoa, esta nova concepgao,
poderia ser considerada uma democracia s6 porque a sua decisao foi tomada de
forma democratica?4*

Deste modo, ha uma esfera de decisbes que ndo podem ser
tomadas? E, caso exista, quais s&o essas decisdes? Igualmente, geralmente as
Constituicdes possuem o que o Direito Constitucional convencionou chamar de
clausulas pétreas, que sao protegidas dessa possibilidade de modificagao, o que
deve ser conhecido como a esfera do que nédo se pode decidir, a exemplo do
que ja foi defendido por Ferrajoli e Kelsen.*®

Outra caracteristica da democracia é ficar configurada como o poder
visivel, de modo que os governantes devem prestar contas para os cidadaos, a
respeito dos seus atos. Por 6ébvio que existem questdes dentro de um governo
que devem ser sigilosas, até por questdo de seguranga, no entanto, é necessario
compreender que essas sdo excegdes, sendo regra a publicidade.*®

Rodrigo Salazar Mufoz ira trazer a necessidade de prestar contas

como uma forma de consolidacdo da democracia.

La transparencia en la informacion publica sirve para consolidar
la vida democratica de todo pais, al permitirle a los ciudadanos
estar mas y mejor informados sobre el destino de los recursos
publicos, al igual que de la evolucion de los programas

4 |bidem, p. 105/111.

“lbidem, p. 105/111.

4 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 56/59.

4% BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 134/138.
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gubernamentales, del cumplimiento a las promesas de campana
y del desarrollo de toda gestion estatal.*” 48

Na percepcédo de Norberto Bobbio, para que se possa falar sobre
democracia, sao necessarias, ao menos, duas condicionantes, sendo elas: (a)
que o poder soberano nao seja absoluto, sendo que encontre limites nas
liberdades que os individuos e grupos possuem e sao caracterizados como
direitos naturais; (b) o estabelecimento de regras para as decisdes coletivas,
permitindo que haja a maxima participagio nessas decisdes.*®

Para concluir é possivel perceber que Norberto Bobbio oferece alguns
elementos importantes para o reconhecimento de um sistema como
democratico, sendo eles: a clareza e o respeito as regras do jogo; a necessidade
de se garantir a liberdade de expressao e de associagado; a possibilidade do
maior numero de pessoas possiveis participarem da tomada de decisdo; o
alargamento das possibilidades de espagos em que se utilize do voto como
critério de tomada de decisao ou, pelo menos, de escolha dos representantes; a
existéncia da tolerdncia e do principio da n&o violéncia; o espago de
possibilidade de convivéncia dos dissensos e a necessidade do governo ser

transparente em suas agoes.

1.4 A EFETIVA PARTICIPACAO DEMOCRATICA DE ROBERT DAHL

A primeira premissa estabelecida para que se possa compreender o
pensamento de Robert Dahl € que o0 seu conceito de democracia é tracado a
partir de um modelo ideal, algo que ele efetivamente acredita ser a democracia,

sem qualquer pretensdo de vinculacdo desse ideal com uma realidade ja

4 MUNOZ, Rodrigo Salazar. La transtarencia en la gestion publica, elementos para
garantizarla. Revista Brasileira de Estudos Politicos, v. 117, p. 559-585, jul./dez. 2018.
ISSN 0034-7191. Disponivel em:
<https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/596/505>. Acesso em: 04
maio 2019. p. 561.

4 Em tradugao livre: A transparéncia da informacao publica serve para consolidar a vida
democratica de todos os paises, permitindo que os cidaddos sejam cada vez mais
informados sobre o destino dos recursos publicos, bem como sobre a evolugcdo dos
programas governamentais, o cumprimento das promessas de campanha e
desenvolvimento de toda a gestio estatal.

4 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 281.
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existente, o que ele fara, de forma mais clara, em um segundo momento, que

servira para aperfeicoamento deste modelo ideal.>°

A partir deste pensamento ideal de democracia, estabelece cinco

critérios para a percepgdo de um processo democratico, sendo eles®":

A.

E.

Ao se

participacao efetiva, entendido como o direito de todos os
participantes poderem apresentar de modo efetivo as suas
opinides;

igualdade de voto;

entendimento esclarecido, compreendido como a possibilidade
de todos os participantes do processo aprenderem sobre o

tema discutido;

. controle do programa de planejamento, concebido como a

oportunidade de os participantes definirem como e quais as
questdes serao colocadas em debate e
incluséo de todos os adultos.

questionar se a democracia € a melhor forma de gerir um

Estado, o qual conceitua como “uma associagao singular, cujo governo possui

uma extraordinaria capacidade de obter obediéncia a suas regras pela forga,

pela coercdo e

democracia traz,

pela violéncia, entre outros meios™?, Dahl afirma que a
pelo menos, dez consequéncias desejaveis, sendo elas®3:

(a) evita a tirania;

(b) direitos essenciais;

(c) liberdade geral;

(d) autodeterminacao;

(e) autonomia moral;

(f) desenvolvimento humano;

(g) protecéo dos interesses pessoais essenciais;
(h) igualdade politica;

(i) busca pela paz;

(j) prosperidade.

%0 DAHL, Robert A.

Sobre a democracia. Tradugao de Beatriz Sidou. Brasilia : Editora

Universidade de Brasilia, 2016 (22 reimpressao). p. 37/43.

51 lbidem, p. 49/52.
52 |bidem, p. 57.
53 |bidem, p. 57/58.
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Ao explicitar a primeira consequéncia desejavel, é importante
destacar que Dahl ndo deixa de reconhecer que governos democraticos,
igualmente, podem ser tiranos, em especial em temas vinculados a politica
internacional e migratoria. Segundo o autor, contra este mal, apenas um sistema
internacional forte em torno da defesa dos direitos humanos n&o sucumbira a
tirania. A tirania, segundo Dahl, ainda pode se fazer presente na maioria, 0 que
consiste na maioria querendo impor seus desejos a revelia dos interesses de
uma minoria que saiu derrotada nos processos decisorios democraticos
(eleicbes). Esta possibilidade da tirania da maioria, sugere a Dahl que ndo se
deve ser complacente com todas as decisdes de governos democraticos, uma
vez que, em matéria de modelos reais, pode haver erros nas decisdes.

Isto significa dizer que nem toda decisdo da maioria pode ser
legitimada somente pelo fato de que € a vontade da maioria, conforme ja visto
nos demais modelos democraticos apresentados neste capitulo, em uma
democracia ha decisdes que ndo podem ser tomadas. Ainda, como ja explanado
no modelo democratico de Ferrajoli, as maiorias ja se apresentaram em formas
tiranas como quando da ascensao do nazismo e do fascismo.

E da natureza da democracia a preservacdo de alguns direitos
fundamentais, ou é possivel imaginar a implementacdo dos critérios
supracitados sem o exercicio de alguns direitos? Sendo alguns deles, para fins
meramente ilustrativos, liberdade de expressao, liberdade de associagao, direito
de voto, direito a igualdade do voto, entre tantos outros, que sdo imprescindiveis
para a implementagao de um modelo democratico, coadunando, assim, com o
entendimento dos demais autores estudados nesse capitulo.%®

Para Dahl é também na democracia que a liberdade pessoal do
cidadao se torna ampla, e somente a partir de um governo construido pelos
préprios governados € que se pode reconhecer a garantia da liberdade

pessoal.% %7

> |bidem, p. 59/61.
55 |bidem, p. 61/63.
%6 Ibidem, p. 64/65.
7 Tal pensamento, pode entrar em conflito com o pensamento anarquista, o qual
defendera que a maior liberdade pessoal existira quando ndo mais existir o Estado,
ocorre que se torna impossivel pensar que em uma sociedade totalmente livre, em que
os cidadaos respeitem, por livre conviccio, os direitos dos outros, especialmente os
mais fortes, ou seja, o modelo anarquico, parece impossivel de se realizar. Corroboram
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Segundo o autor, é o sistema democratico que permite que as
pessoas possam controlar seus proéprios interesses. Tal pressuposto, na viséo
do autor, deve ser analisado a partir de uma premissa muito simples: se o
cidadao esta incluido, ainda que apenas pelo direito de voto, havera uma
responsabilidade sobre os seus interesses. E importante dizer que ndo é pelo
fato de haver um sistema democratico que existira a defesa deste interesse, mas
as chances sdo, evidentemente, maiores.%8 59

Outro fator relevante de uma democracia € o dever de assegurar a
oportunidade de todos participarem da constru¢ao das regras. Na concepgéao de
Dahl, isto seria possivel a partir de trés procedimentos:

(@) Um processo garantiria que todos os cidadaos teriam
oportunidade de apresentar suas ideias antes de determinada
lei ser promulgada;

(b) a garantia de que todos poderdo discutir sobre a
deliberagao, com a possibilidade de negociar conciliagbes para
0 aprimoramento;

(c) em caso de néo existir consenso, que a lei proposta pela
maioria seja promulgada.

Com a construgao desse caminho, defende Dahl, que se pode até
estar do lado que perdeu a deliberagdo, mas ninguém duvidara que o
procedimento foi justo.®°

O exercicio da responsabilidade moral e a promocdo do
desenvolvimento humano, sendo estes, outros aspectos que Dahl defende que
sao melhores desenvolvidos na democracia, estao intrinsicamente ligados. Isto
porque, a responsabilidade moral diz respeito a possibilidade de, a partir das
suas concepgdes, pensar no todo para optar pela melhor opgao coletiva. E nesta

concepcdo, da autodeterminacdo, que se entende, também, que o

com este entendimento: SEN, Amartya. A ideia de justica. 2011; BOBBIO, Norberto. O
futuro da democracia. Uma defesa das regras do jogo. 2017.

58 |bidem, p. 65/66.

% A titulo ilustrativo em um modelo bem simples de democracia, sem levar em
consideracéao os critérios ja citados, ha a pretensao de obtencéo daquele voto, uma vez
que este pode ser util para a chegada ao poder. Enquanto em um sistema nao
democratico, certamente, ndo garante esta visao do interesse daquele cidadao, pois sua
opinido pouco importara para a chegada ao poder.

¢ |bidem, p. 66/68.
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desenvolvimento humano tem maiores condi¢cdes de prosperar, afinal, sdo as
proprias pessoas que determinam as prioridades do Estado, em um modelo
democratico. E importante ressaltar que a democracia, embora ndo garanta
referido desenvolvimento, é fundamental para este.®’

Outra caracteristica, na concepcado de Dahl, € sobre a auséncia de
guerras entre paises democraticos, aponta pesquisas que trazem a informagéao
de que das 34 (trinta e quatro) guerras internacionais que existiram entre 1945 e
1989, nenhuma se deu entre dois paises democraticos. Na hipotese do autor,
isto se deve, também, em razdo da ampliacdo do comércio internacional, uma
vez que nao se pretende guerrear com um parceiro comercial. Ainda, aponta
para o fato de que paises democraticos, geralmente, aliados a economia de
mercado, acabam por produzir paises mais prosperos, em que € mais provavel
a ascensao social e econdmica dos cidaddos.5?

Ao discutir a questado da igualdade politica € imperioso se atentar que
a mera classificagdo dos cidaddos como iguais, ndo os tornam iguais®. De tal
modo, quando se fala de igualdade, neste aspecto, € importante que se diga que
se pensa em um ideal e ndo em uma ideia real, ou seja, se expressa uma
proposigéo de como deveria ser e ndo de como realmente é.%* Destaca-se que
este € um ponto central na concepgao de democracia de Hans Kelsen, no
entanto, diferentemente de Robert Dahl, Kelsen trabalha com a igualdade
politica formal, conforme ja foi visto.

Outro aspecto que, por vezes toma conta dos debates publicos, € a
ideia de entregar a governanca para ‘“especialistas’. E importante,
preliminarmente, diferenciar que a consulta as pessoas com maior conhecimento
técnico ou mesmo a entrega de determinadas decisbes, de carater secundario,
para essas pessoas, nao significa o mesmo que governar. Na visdo de Dahl, ndo
€ pelo fato de alguém ter um notdrio conhecimento que sera um bom governante,

isto porque, as decisdes politicas sempre exigem um carater ético, uma forma

¢ Ibidem, p. 68/69.

%2 |bidem, p. 70/73.

6 Aponta o proprio autor que quando da Declaragdo de Independéncia dos Estados
Unidos da América, de 1776, por exemplo, em que se reconheceu a igualdade entre os
cidadaos, ainda havia a escravidao no pais, sendo que os escravos eram considerados
bens e n&o pessoas.

¢ |bidem, p. 75/79.
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de ver o mundo, uma ideologia, a qual deve passar pela escolha dos cidadaos,
sob pena de se criar um governo dos “iluminados”. Além disso, o autor defende
que a manutengao de um grupo no poder, leva, invariavelmente, a um abuso do
poder. 5

N&o sendo os letrados a assumir o governo, quem teria a capacidade
para governar? Na percepc¢ao do autor, pelo viés do principio da igualdade, todos
os adultos teriam iguais condicdes de governar. E importante destacar que a
capacidade dos adultos, aqui, pode ser relativizada, mas, para tanto, devera
haver algum processo proprio a fim de declarar essa incapacidade, sendo ela
excegdo, em que a regra € a ampla participagao.%®

Para que se consiga atingir a igualdade de possibilidade dos
cidadaos, de modo que todos possam compreender adequadamente as pautas
debatidas, ainda que, por vez ou outra, precisem do auxilio de um especialista,
estes devem ter uma educagdo de qualidade, chegando Dahl a mesma
conclusao ja apresentada por Kelsen. Este € um ponto central em uma
democracia, para colocar todos em pé de igualdade no debate, a educacgao
publica deve ser de qualidade, permitindo o mais amplo acesso.%’

A partir de uma segunda concepgao, que ja adentra na segunda parte
da teoria da democracia de Robert Dahl, quando passa a analisar a democracia
a partir dos modelos reais possiveis e ndo mais dos modelos ideais, este estipula
seis instituicoes politicas que uma democracia exige, sendo elas: (a) funcionarios
eleitos; (b) eleigdes livres, justas e frequentes; (c) liberdade de expressao; (d)
fontes de informacgéo diversificada; (e) autonomia para as associagdes; (f)
cidadania inclusiva.®®

E importante destacar uma perspectiva sombria da democracia
representativa, que € a possibilidade de as elites cooptarem os representantes
eleitos, em que essas negociam mais facilmente seus interesses. No entanto,
deve-se lembrar, igualmente, que tal cooptacédo nao é tao livre também, uma vez

que estes mesmos representantes, por vezes, irdo participar de outras eleigdes,

& |bidem, p. 83/88.
% lbidem, p. 89/91.
7 |bidem, p. 92/94.
% |bidem, p. 97/100.
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de modo que ndo podem perder, ao menos totalmente, os interesses da
populagéo de vista.®®

De tal modo, é possivel compreender a visdo de democracia de
Robert Dahl, a partir de alguns pontos refletidos nesta se¢do, como: participagao
efetiva dos cidadaos; igualdade de voto; entendimento esclarecido sobre o tema
debatido; possibilidade de controle do programa de planejamento do governo;
necessidade de inclusdo de todos os adultos; garantia da liberdade de expresséao
e de associagao; a existéncia de um procedimento para tomada de decisao que
permita participacdo, debate e votagdo; igualdade de condigbes para os
cidadaos governarem; garantia de educagao publica de qualidade, a fim de
colocar todos os cidadaos em condigbes de governar; formagao do governo por
funcionarios eleitos; elei¢cdes livres, justas e frequentes; fontes de informagao
diversificadas; autonomia para as associagdes e a construcdo de uma cidadania

inclusiva.

1.5 O MODELO DEMOCRATICO BRASILEIRO

A partir das doutrinas que tratam a democracia apresentadas aqui, é
possivel perceber alguns aspectos destas na democracia brasileira que se
aproximam dessas percepgdes e outros aspectos que se afastam, a partir do
que se pode tracar uma breve analise do sistema democratico brasileiro, sem a
pretensdo de se esgotar o tema. Importante destacar que esta analise é dada a
partir dos elementos normativos do Estado brasileiro, ndo se pretendendo fazer
uma analise empirica.

E importante destacar a ideia da igualdade politica de Hans Kelsen, a
centralidade nos direitos de Luigi Ferrajoli, a obediéncia as regras do jogo
pensada por Norberto Bobbio e a efetiva participacdo politica pensada por
Robert Dahl.

O contexto da Assembleia Nacional Constituinte que promulgou a
Constituicdo Federal foi proveniente de anos de ditadura militar, com enorme
repressao as liberdades e garantias individuais. Na percepcéo de Lilia M.

Schwarcz e Heloisa M. Starling, o ano de 1973, com a morte do jornalista

® |bidem, p. 118/129.



25

Vladimir Herzog, serviu como ponto de inflexdo na luta contra a ditadura. A partir
desse episddio a luta se modificou das diversas correntes de oposicdo, como a
revolugao socialista, para uma unidao oposicionista em favor das liberdades
democraticas. “A democracia era uma forma de sociedade e estava acima de
qualquer regime de governo”.”®

Ainda demorou mais dez anos até o ultimo general deixar o Palacio
do Planalto, no entanto, a oposicao modificou a forma de fazer a transigao,
trazendo para dentro da Assembleia Nacional Constituinte vozes de,
praticamente, todos os setores da sociedade. Destaca-se que foram
encaminhadas 122 emendas populares a Constituinte, contendo mais de 12
milhdes de assinaturas, foram essas caracteristicas que a fizeram ser batizada
como a Constituigdo Cidada.”

Em relacdo a um pressuposto basico da democracia para esses
autores, que é a liberdade de expressao e de associagao, estas encontram
garantia no artigo 5° da Constituicao Federal, incisos IV, XVII, XVIII e XIX. Ainda,
o respeito a tolerancia e a diferenc¢a, igualmente, é reconhecido no artigo 5°,
incisos VI e VIII, o que acaba por garantir, também, a possibilidade de se
discordar das ag¢des do governo, possibilitando, assim, a coexisténcia dos
dissensos, outro postulado destes autores.

A igualdade de voto, o voto secreto e garantia do sufragio
universal, em respeito as regras do jogo pensado por Bobbio, encontram
amparo no artigo 14 da Constituicdo Federal. Ainda, quando a Constituigdo
delimita a organizagdo dos poderes traz diversos artigos que preveem
procedimentos para a tomada de decisao pelos representantes dos poderes.

A participacao efetiva, pensada por Dahl, tem previsao, a partir da
consagracao do plebiscito, do referendo e da iniciativa popular, previstos nos
incisos do artigo 14 da Constituicdo Federal, ainda que estes instrumentos
tenham, talvez, sido poucos utilizados. A previsao de eleigdes proporcionais
para a Camara dos Deputados esta no artigo 45 da Constituicdo Federal.

A garantia de fontes diversificadas de informagéao esta prevista no

artigo 220, §5° da Constituicao Federal. A protecao aos Direitos Fundamentais,

70 SCHWARCZ, Lilia Moritz; STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: uma biografia. 22 ed.
Sao Paulo : Companhia de Letras, 2018. p. 471/473
"1 lbidem, p. 488.
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como clausulas pétreas, esta prevista no art. 60, §4°, inciso IV da Constituicdo
Federal. O reconhecimento da igualdade entre os cidadaos, pensada por
Hans Kelsen, esta previsto no art. 5° da Constituicado Federal. A educagao esta
garantida, com status de direito social, no artigo 6° da Constituicdo Federal.

Os partidos politicos, igualmente, encontram guarida na
Constituicao Federal, estdao no art. 17.

A centralidade nos direitos, pensada por Ferrajoli, pode ser extraida
do art. 60 da Constituicdo Federal, o qual impde regras rigidas para a
modificagao do texto constitucional, inclusive com a previsao de regras que nao
podem ser modificadas (§4°), conhecidas como clausulas pétreas. Igualmente,
perceptivel esta centralidade quando atribui ao Poder Judiciario a tarefa de ser
o guardido da Constituigado, conforme se pode extrair do art. 102 da Constituigdo
Federal.

Luiz Edson Fachin e Christine Peter da Silva, ao analisarem a
democracia representativa brasileira, chegam a conclusdo de que é necessario
construir instrumentos, constitucionais, para o aprimoramento da participagao
dos cidaddos nas decisbes governamentais, levantam alguns temas das
propostas de reformas politicas existentes, como o voto destituinte, o veto
popular e a candidatura avulsa. Por fim, reconhecem a relevancia do Poder
Legislativo na construgido de uma sociedade plural.”?

Outro ponto para se destacar no Brasil, € que a partir de 2003, havia
se iniciado, por exemplo, uma tradicdo do Presidente da Republica indicar para
a Procuradoria Geral da Republica, o procurador mais votado entre os seus
pares, o que nao ocorreu em 2017, com a indicagao da Procuradora Geral da
Republica, Raquel Dodge, bem como, em 2019, com a indicagdo do atual
Procurador Geral da Republica, Augusto Aras.

Ainda, igualmente, é tradicdo que os reitores das Universidades
Federais sejam indicados apds consulta publica aos membros da Universidade

em questao, o que foi quebrado pelo atual governo brasileiro. De modo que, em

2 FACHIN, Luiz Edson; DA SILVA, Christine Peter. Democracia representativa no Brasil:
Breves reflexdes sobre a participacao do povo como sujeito politico. lus Gentium.
Curitiba, vol. 8, n° 1, jan./jun. 2017. p. 225/239. Acesso em 24/10/2019. Disponivel em
https://www.uninter.com/iusgentium/index.php/iusgentium/article/view/327.
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uma avaliagao, a partir do critério de Norberto Bobbio, da expansao dos lugares
de voto, houve um retrocesso na democracia brasileira.

Igualmente, é importante lembrar que nao é pelo fato de haver
previsao constitucional destes institutos, que se garanta o seu funcionamento de
modo adequado, o que somente poderia ser analisado a partir de uma pesquisa
empirica, o que nao € o objeto, tampouco a pretensédo, deste trabalho. De tal
modo, nao se pretende aqui discutir se a educacédo publica € de qualidade,
apenas de que o aparato legal a prevé.

Deste modo, é possivel perceber que o sistema democratico brasileiro
possui as garantias necessarias para o desenvolvimento da democracia
constitucional. Deve-se ressaltar que ha espacos a serem desenvolvidos, como
por exemplo, a ampliagdo da garantia de espagos em que a tomada de decisao,
ao menos em relacdo ao representante, sera escolhido pelo voto direto dos
envolvidos, como por exemplo, nas Universidades Federais, na Procuradoria
Geral da Republica, no comando das empresas estatais, entre outros espacgos

que podem ser democratizados.
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2 O MODELO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO: ENTRE O POLITICO E
O JURIDICO

A compreensdo que o Direito é produto da politica e que esta &
limitada pelo Direito, advém das ideologias vencedoras do século XX"3, a
democracia (abordada no capitulo anterior) e o constitucionalismo (objeto deste
capitulo).

A partir dessa premissa se percebe como necessario para atingir o
objetivo desta pesquisa o estudo da democracia e a identificagdo do seu modelo,
aqui defendido a partir de uma democracia representativa constitucional, para
que se possa debater qual é a funcao do Direito no Estado brasileiro.

Para a efetiva existéncia da democracia, foi necessario garantir
alguns direitos essenciais, conforme apontado no capitulo anterior, os quais,
geralmente, ganham status de direitos constitucionais, na mais alta escala
destes, reconhecidos como direitos fundamentais. Estes mesmos direitos,
passaram a ser discutidos ha alguns séculos, ndo se configuram como uma
construgdo meramente contemporanea. Assim, entende-se necessario resgatar
este surgimento para compreender qual é o limite de atuagdo do 6rgao (Poder
Judiciario) que teria como incumbéncia primordial guarda-los.

Para tanto, sera necessario passar por alguns elementos do Estado
brasileiro, a fim de que se possa considerar, entre os modelos constitucionais
politico e juridico, qual se aproxima ao modelo brasileiro. Nesse percurso, sera
necessario estabelecer, ainda que brevemente, como surgiu o Estado
Constitucional Contemporaneo, a partir da analise dos modelos de Estado
Constitucional e como a ideologia do Estado Constitucional e Democratico de
Direito surgiu, que tem como pretensdo primordial a limitagdo dos poderes, a

protecao aos direitos fundamentais e a promocao da democracia.

73 Concepcao esta compartilhada por diversos autores, como: SANTOS, Boaventura de
Sousa. Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa. Rio
de Janeiro : Civilizacdo Brasileira, 2002; DAHL, Robert A. Sobre a democracia.
Tradugdo de Beatriz Sidou. Brasilia : Editora Universidade de Brasilia, 2016 (22
reimpresséao); BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Uma defesa das regras do
jogo. Tradugao de Marco Aurélio Nogueira. 142 edicdo. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Paz
e Terra, 2017, entre outros.
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Dentro deste panorama, entende-se necessaria uma leitura sobre o
principio da separacdo dos poderes, em virtude de ser por meio deste que se
exerce a limitacdo dos poderes. E importante ressaltar que a convivéncia entre
os poderes deve se dar de forma harménica, de modo que caso haja uma
usurpacao de competéncia por parte de um poder em detrimento de outro,
efetivamente, ndo havera limitacdo do poder.

Ainda, deve-se compreender a configuragcado da forca normativa da
Constituigao, reconhecendo-a como norma juridica, capaz de impor limites aos
poderes constituidos. A partir dessa compreensdo surgira o controle de
constitucionalidade que, igualmente, é necessario se debrucar para que se
possa entender os limites de atuagado dos 6rgaos competentes por exercer este
controle. Deve-se, também, tragar um conceito sobre a mutagéo constitucional,
que sera uma possibilidade de se mudar a Constituicdo, ndo o seu texto, mas o
seu sentido. Além disso, buscou-se compreender os Direitos Humanos como
normas de limites ao texto constitucional.

Posteriormente, passa-se a analise dos modelos de
constitucionalismo, aqui divido em politico e juridico, cada qual com o seu
entendimento sobre o processo de tomada de decisdo, especialmente, em
matéria de direitos fundamentais. E importante dizer que ndo se desconhece as
mais diversas classificagdes dadas aos modelos de constitucionalismo, no
entanto, para os fins que se objetiva este trabalho, entendeu-se como mais
adequado trabalhar com esta classificacao.

Por fim, passara a analise do modelo brasileiro, a partir dos modelos
de constitucionalismos apresentados. Neste ponto, é importante dizer que se
esta a analisar o modelo ideal, aquele adotado pela nossa Constituicdo, nao
sendo analisado, neste momento do trabalho, o modelo real, ou seja, aquele que
efetivamente ocorre no Brasil, 0 que ndo quer dizer que nao possa ser 0 mesmo
modelo ao fim, mas deve-se deixar claro que neste capitulo sera feita a analise
a partir do texto constitucional e ndo a partir de decisées do Supremo Tribunal

Federal, que ficarao para analise no terceiro capitulo.

2.1 ANTECEDENTES DO CONSTITUCIONALISMO
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Para a compreensdo do surgimento do Estado Constitucional e, a
posterior tensdo entre o que chamaremos de constitucionalismo politico e
constitucionalismo juridico, € necessario entender, brevemente, a formacgao do
Estado como conhecemos atualmente, para que se perceba como e porque se
alcangcou o modelo atual, o que facilitara a compreensao dos limites de cada
Poder estatal. No entanto, se fara um recorte metodoldgico a partir do chamado
Estado Liberal de Direito, a fim de que ndo se entre em maiores discussdes sobre
os modelos de Estados anteriores, que pouco acrescentariam para este estudo.

E importante visualizar, brevemente, o modelo de direito existente
antes do Estado Liberal de Direito, a fim de que se compreenda em que contexto
este surgiu. Segundo Ferrajoli’, o modelo de direito vigente era o jurisprudencial
pré-moderno, o qual, em razdo da inexisténcia de um monopdlio da producao
normativa, tinha como base intrinseca a justiga ou a racionalidade, vez que era
o predominio das maximas que valiam para determinacdo do Direito. De tal
modo, verifica-se um verdadeiro contraste entre a moral e o direito, pois, nem
sempre, 0 que estava escrito valia, mas havia de ser considerado justo pelo
intérprete para atingir a validade.

No modelo de Estado Feudal, o Estado era absolutista, ou seja, as
decisdes politico-juridicas estavam sob a chancela do monarca ou do Principe.
E preciso compreender este conceito como sendo absoluto para cima, ou seja,
o rei ndo reconhecia qualquer autoridade acima dele, nem o papa, nem o
imperador, razdo pela qual houve, neste momento, um certo rompimento com a
igreja catdlica, o que ocasionou o surgimento de novas ordens religiosas, o
protestantismo, o anglicanismo, o calvinismo. Entretanto, quando o rei olhava
para dentro de seu territério, ele tinha um modelo de poder extremamente
fragmentado, plural, uma vez que cada senhor feudal ainda mandava em suas
terras. Alias, ha quem entenda que foram esses que pensaram nesta concepgao
de centralizar o Estado na pessoa do monarca, a fim de tentar manter seus
poderes locais, expressos a partir, inclusive, dessa diversidade que era o Direito,
contando mais com a nogao de Justica do intérprete do que qualquer garantia

que pudesse existir.”®

" FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 17/18.
5 SCHIOPPA, Antonio Padoa. Histéria do Direito na Europa: Da idade Média a Idade
Contemporénea. Tradugdo Marcos Marcionilo, Silvana Cobucci Leite; revisdo da
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Paolo Grossi vai desmistificar a ideia de um governo absolutista, no
sentido comumente imaginado, uma vez que lembra que o Direito na sociedade
medieval surge, muito mais, da sociedade e da sua pratica, de seus costumes,
do que de um poder politico centralizado, afirmando, inclusive, que “antes existia
o direito; o poder politico vem depois”’®

Walter Guandalini Junior aponta que neste periodo havia uma grande
pluralidade de regras, sem uma definicao hierarquizada e com uma perspectiva
bastante flexivel. De tal modo, n&o havia uma regra de exclusdo de alguma fonte
do direito, ficando a analise para o caso concreto a partir do convencimento do
magistrado de aplicar aquela que melhor se adaptasse ao preceito de realizar a
justica, sendo que era compreendida esta atividade ndo como correcdo do
ordenamento, tampouco como criagdo, mas como descobrimento e
interpretagdo do direito.””

Ocorre que o feudalismo entra em crise a partir do esgotamento
territorial da Europa, uma vez que sua economia era pautada na agricultura. Para
além desta crise territorial, a peste negra acaba por dizimar 40% (quarenta por
cento) da populagao europeia, raz&do pela qual ha também uma crise da méo de
obra. Com o declinio dos senhores feudais, emerge uma nova classe na Europa
que é formada pelos comerciantes, conhecida por burguesia.’®

A ascensao da burguesia, naquele momento historico, provocaria o
distanciamento do sistema feudalista para um sistema mercantilista. Ainda, esta
era uma classe desprestigiada, uma vez que naquele cenario o poder social era
dividido entre a aristocracia e o clero, este muitas vezes criado pelo proprio
monarca, em especial quando nao possuia boa relagdo com o papa. Entretanto,
esta nova classe era responsavel por sustentar seus privilégios e quase n&o

possuia forca representativa.”®

tradugcado Carlo Alberto Dastoli. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014. p.
166/182.

76 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Tradugdo de Arno Dal Ri
Junior. Floriandpolis : Fundagao Boiteus, 2004. p. 28/32.

77 GUANDALINI JR., Walter. Da subsun¢dao a argumentacio: perspectivas do
raciocinio juridico moderno. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, PR,
Brasil, V. 54, dez. 2011. ISSN 2236-7284. Disponivel em:
<https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/30734>. Acesso em: 02 nov. 2019. p.
151/152.

8 SCHIOPPA, Antonio Padoa. Op. cit, p. 166/182.

9 |dem.
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Schioppa ira apontar que essa perda de espaco do costume dentro
da ordem juridica, ira ocorrer de forma muito gradual, sendo que a propria ldade
Moderna ainda utilizava, em seus primérdios, os costumes como fonte principal
do Direito, alterando, tdo somente, de forma mais visivel, apos as reformas
iluministas do século XVIII.80

Como nos lembram Lenio Luiz Streck e Luis Bolzan de Morais, ao
contrario do que se possa imaginar, a monarquia favoreceu os interesses da
nova classe burguesa, principalmente no campo econémico. Isso porque, ndo
tinha mais forga politica capaz de segurar a expanséao capitalista, tendo passado
a estimula-lad":

A monarquia absoluta ndo dispunha de outro remédio senéao
exercitar a politica que lhe mantivesse no poder, uma vez que
qualquer vacilacdo poderia ser fatal. Ai avulta toda a
contradicdo: a superestrutura politica do feudalismo abrindo a
infraestrutura econdmica da burguesia caminhos que lhe eram
fatais, isto é, o absolutismo real aparelhando a crise
revolucionaria que teria como corolario sua propria destruicao?2.

A partir do fortalecimento da classe burguesa e o desenvolvimento de
teorias contratualistas, a ideia do poder ilimitado préprio daquele modelo de
Estado absolutista foi ficando cada vez mais fragil.

E nesse contexto que surge na Europa a partir do século XVIIl o
Estado de Direito Liberal, que tem como principal causa a ascensido da
burguesia, uma vez que o interesse no momento era se proteger das
arbitrariedades e da falta de previsibilidade do Estado de Policia. De tal forma, o
surgimento deste modelo de Estado tem como escopo principal garantir alguns
direitos fundamentais, em especial, os pautados na liberdade e na propriedade,
buscando, deste modo, garantir o pleno funcionamento do sistema capitalista,
com a protecéo dos direitos da elite econémica da época.?

E no Estado Liberal que se inicia uma divisdo dos poderes,
estabelecendo-se o Poder Legislativo, Executivo e Judiciario, mais préximo do

que conhecemos hoje, consabido que ja haviam expressdes desses de forma

% |bidem, p. 163/164.

81 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e teoria do
estado. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2014. p. 51/52.

82 |bidem, p.52

8 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito. Coimbra :
Almedina, 2013. p. 73/76.



33

um tanto diversa, mas esse Poder Judiciario, ainda exercia uma atividade um
tanto mecéanica de obediéncia as leis produzidas pelo Legislativo, era o império
das leis que estava no centro do ordenamento juridico.®*

E nesse cendrio que o capitalismo aflora, a burguesia, a partir do
Estado Liberal, modifica completamente as relacdes sociais, a partir de diversos
fatores, os quais sao apresentados por Marx e Engels:

A burguesia suprime cada vez mais a dispersdo dos meios de
producdo, da propriedade e da populagdo. Aglomerou a
populacéo, centralizou os meios de produgdo e concentrou a
propriedade em poucas méaos. A consequéncia necessaria disso
foi a centralizacdo politica. Provincias independentes, ligadas
entre si quase que so por lagos confederativos, com interesses,
leis, governos e tarifas aduaneiras diferentes, foram reunidas em
uma s6 nagao, com um sé governo, uma s6 legislagdo, um sé
interesse nacional de classe, uma s6 barreira alfandegaria.®®

A partir disso, no decorrer dos séculos XVIIl e XIX comegam a surgir
na Europa diversas tensdes sociais, as quais comeg¢aram a ameagar o poder da
burguesia, de modo que essa n&o via mais outra possibilidade que n&o a
permissao da intervencgio estatal em alguns casos, momento em que comegam
a surgir os direitos sociais. Esses direitos foram verdadeiras “moedas de troca”
da elite social para a sua propria manutengcao no poder, além, é claro, de trazer
algumas vantagens, sendo as principais delas: a flexibilizagdo do sistema, o que
possibilitou a sua manutengao de forma mitigada; a diviséo por todo o povo dos
custos da infraestrutura basica, necessaria para o desenvolvimento do capital e
o beneficio decorrente da concessdo de obras e servigos publicos.8

Marx e Engels®” vao dizer que, por vezes, os operarios triunfam em
suas lutas e essas séo convertidas em alguns direitos, lembrando que essa néo
€ a vitdria fundamental do proletariado, pois € apenas uma pequena concessao
da burguesia que nao vai liberta-lo da sua condicdo de operario, que sua

verdadeira vitéria esta na sua organizagdo, mas sdo esses reconhecimentos

8 ARRABAL, Alejandro Knaesel; DIAS, Feliciano Alcides. Estado Liberal, Social e
Democratico de Direito: observagoes frente a complexidade contemporanea.
Revista Juridica. Blumenau, 2016, vol. 20, n. 43, jan./abr., pp. 19-36. Disponivel em: <
http://proxy.furb.br/ojs/index.php/juridica/article/view/6417/3518> Acesso: 30 mai. 2018.
p. 21/23.

8 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. 52 reimpresséo.
Martin Claret : Sdo Paulo. 2010. p. 50.

8 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Op. cit., p. 76/78.

87 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Op. cit., p. 54.
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legais ou constitucionais que irdo caracterizar esse segundo modelo de Estado,
qual seja, o Estado Social.

Porém, em ambos os modelos, ndo havia o controle de
constitucionalidade em relagao ao conteudo das normas, tdo somente, o controle
formal. Ou seja, na classificagdo dos modelos de direitos trazidos por Ferrajoli,
pode-se dizer que estes primeiros seriam parte do modelo legislativo, onde nao
importava o conteudo da norma, mas sim a sua fonte, reconhecendo a
possibilidade de existéncia de normas injustas, mas validas. Era o preco que se
pagava pela certeza do direito, foi um momento de fortalecimento da seguranga
juridica, ainda que isso nao representasse, necessariamente, a existéncia de
“justica”.8®

A burguesia busca neutralizar politicamente o Poder Judiciario,
tornando-o um aplicador das leis, em que ndo se busca nenhuma seguranga
juridica com valores, mas sim com a lei valida, independentemente, de ser
alterada amanha ou depois. A preocupac¢ado do Poder Judiciario seria com a
seguranga juridica abstrata, podendo-se, livremente, manipular as estruturas, no
caso, as leis.®

“O direito natural desaparece no liberalismo na medida em que a
democracia — e com ela a teoria do contrato social — se afirma. A universalidade
da lei positiva passa para o centro do sistema juridico.”®. De tal modo, na
avaliacdo de Franz Neumann, fica muito claro que a burguesia se utiliza do
conceito da lei conforme melhor lhe provém, ora dando-lhe validade apenas a
partir da voluntas e ora exigindo sua ratio, 0 que coaduna com o pensamento de
Ferrajoli.®’

Fez-se necessario superar esse modelo, uma vez que foi sob o manto
da legalidade que o mundo viu surgir na Europa no decorrer das décadas de 30

e 40 do século XX modelos de Estado que horrorizaram a humanidade, como o

8 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 17/19.

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O judiciario frente a divisdo de poderes: um
principio em decadéncia? In: Revistausp. Sao Paulo, n® 21. 1994. p. 15/16.

% NEUMANN, Franz. A mudanca de funcgao da lei no direito da sociedade burguesa.
In: Revista Brasileira de Estudos Politicos: Belo Horizonte, 2014. n. 109. jul./dez. 2014.
p. 24.

91 Ibidem, p. 21/24.
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nazismo e o fascismo®. Raz&o pela qual adveio com forga total a partir de
meados do século XX o terceiro modelo de direito apresentado por Ferrajoli
como o modelo constitucional, no qual houve o refor¢o do principio da legalidade
com o acréscimo da sua esfera substancial.®?

Roberto Gargarella demonstra como a Constituicdo se torna diferente
da legislagao ordinaria, a condicionando materialmente inclusive.

La Constitucion es, por definicidn, un tipo de norma distinta de la
legislacion ordinaria. Basta recordar, sin pretensién de
exhaustividad, algunos de los rasgos que marcan esta
diferencia. Algunos de estos rasgos estan estrechamente
interrelacionados, de manera que seguramente existen
superposiciones entre ellos. Primero, la Constitucion es la ley
suprema, y subordina tanto la forma de creacién como el
contenido de la legislacion inferior. Segundo, la Constitucion
establece las instituciones fundamentales del Estado y define
sus facultades y objetivos. Tercero, la Constitucion consagra el
catalogo de derechos fundamentales de las personas. Y cuarto,
la Constitucién prevé una serie de garantias para preservar su
supremacia, entre las que interesa destacar la llamada rigidez
constitucional —es decir, el hecho de que la reforma de la
constitucion requiera un procedimiento mas gravoso que la
aprobacion o modificacion de legislacion ordinaria.% 9

Diferentemente dos modelos de Estado Liberal e Social, o Estado
Democratico de Direito assume uma responsabilidade na transformacado do

status quo, sendo que traz para o seu centro a busca pela igualdade material®,

2 Conforme dito no capitulo anterior, foram esses sistemas, ainda que democraticos,
que permitiram a ascensao do nazismo e do fascismo ao poder, sistemas nada
democraticos por sua vez.

9 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 19/22.

9% GARGARELLA, Roberto. El nuovo constitucionalismo latinoamericano:
promesas interrogantes. Naciones Unidas: Santiago de Chile, 2009. Disponivel em
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/6162/S0900774 es.pdf?sequence
=1&isAllowed=y. Acesso em 11 ago. 2018. p. 13.

% Em livre traducdo: A Constituicdo &, por definicdo, um tipo de norma distinta da
legislagéo ordinaria. E suficiente lembrar, sem pretender ser exaustivo, algumas das
caracteristicas que fazem essa diferenca. Algumas dessas caracteristicas estado
intimamente inter-relacionadas, entdo certamente ha sobreposi¢gdes entre elas.
Primeiro, a Constituicdo & a lei suprema e subordina a forma de criacdo e o conteudo
da legislacao inferior. Em segundo lugar, a Constituicido estabelece as instituicdes
fundamentais do Estado e define suas faculdades e objetivos. Terceiro, a Constituigao
consagra o catélogo dos direitos fundamentais dos individuos. E quarto, a Constituicao
prevé uma série de garantias para preservar sua supremacia, entre as quais se destaca
a chamada rigidez constitucional - isto &, o fato de que a reforma da Constituicdo exige
um procedimento mais pesado do que a aprovagdo ou modificagdo da legislagcao
ordinaria.

% Caracteristica defendida por Robert Dahl como necessaria na implementacdo de um
sistema democratico, conforme visto no capitulo anterior.
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que apesar de ja estar presente, ainda que timidamente, no Estado Social,
recebe outros contornos, tendo como uma de suas principais caracteristicas a
vinculacdo ao projeto de solidariedade.¥” “O ator principal passa a ser
coletividades difusas a partir da compreenséo da partilha comum de destinos”.%

Para Lenio Luiz Streck e Jorge Luis Bolzan de Morais, o Estado
Democratico de Direito tem a pretensdo de modificar a realidade, em que a
legalidade assume o conteudo de busca efetiva pela concretizagao da igualdade.
O Estado Democratico de Direito passa a ser um fomentador da participacao
publica e plural na construcdo de uma nova sociedade®, de modo que ele
ultrapassa as concepcoes liberais e sociais, uma vez que impde ao poder publico
um conteudo utdpico de transformagéo da realidade. 0

Para Jorge Reis Novais, o Estado Social, aos poucos, se converte em
Estado Social e Democratico de Direito, em virtude dos valores que persegue,
se é natural deste modelo estatal que reconheca direitos politicos'®!, cabe a ele
proteger a autonomia individual, o que s6 podera ser feito em um sistema
democratico. E, esse reconhecimento impde ao Estado alguns elementos, desde
eleigdes livres para a escolha de uma assembleia deliberativa, bem como, o
reconhecimento do pluralismo partidario, o direito de oposi¢ao, a alternancia do
poder, entre tantos outros inerentes de um regime democratico.'0? 103

No Estado Democratico de Direito, surge, igualmente, a necessidade
de se atribuir valor juridico @ norma constitucional. Assim, uma norma para ser

valida, ndo dependia mais, tdo somente, da forma como foi produzida, mas

97 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Op. cit., p. 103/105.

9 |bidem, p.105.

» O reconhecimento da pluralidade e da diferenga de opinides é, também, uma
caracteristica dos modelos de democracia constitucional, conforme demonstrado no
capitulo anterior.

100 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Estado Democratico de
Direito. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET,
Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coord. Cientifica). Comentarios a Constituicao do
Brasil. Sao Paulo : Saraiva/Almedina, 2013. p. 113/114.

1 Ponto essencial de regimes democraticos, conforme demonstrado no capitulo
anterior.

192 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 207/209.

13 Todos esses elementos foram tratados no primeiro capitulo, como sendo
indispensaveis para a existéncia de um sistema democratico constitucional.
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também do seu conteudo, que deve ser compativel com a norma constitucional,
a qual possui forga hierarquica superior as demais normas.%4 10

O constitucionalismo rigido e democratico do Estado
constitucional de direito, que nao por acaso se afirmou na
Europa apés a liberagao dos diferentes fascismos, substitui
essas representacdes ideoldgicas com a explicita positivacao,
no pacto constitucional, dos fundamentos e da razdo de ser do
artificio estatal: de um lado, as formas representativas da
democracia politica e a separagao dos poderes, de outro, os
direitos fundamentais impostos as decisdes politicas enquanto
limites e vinculos de substancia. A politica, cujas formas e
instituicdes representativas sdo geradas e legitimadas pelo
exercicio dos direitos politicos, continua sendo o motor da
nomodindmica juridica. Mas o fundamento axiolégico e a razéo
social de todo o artificio juridico e institucional se identificam com
a garantia do conjunto dos direitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos.%

Na visdo de Jorge Reis Novais, este modelo de Estado traz trés
importantes elementos: “a seguranca juridica que resulta da protecdo dos
direitos fundamentais, a obrigacéo social de configuracéo da sociedade por parte
do Estado e a autodeterminacdo democratica”.’® No entanto, o proprio autor
destaca que esta autodeterminacado democratica esta limitada pelos vinculos
criados na constituicdo, estes conhecidos como direitos fundamentais.%8

Na concepc¢ao do primeiro Estado legislativo de direito, que ndo
possui constituicbes rigidas, mas no maximo constituicbes
flexiveis, o fundamento do Estado vinha expresso por intermédio
de formulas de tipo vagamente metafisico e organicista: o corpo
social, a nagao, a vontade geral, 0 demos, 0 povo soberano, o
espirito do povo e tantos outros, dos quais a esfera publica era
tomada como expressao politica. O constitucionalismo rigido e
democratico do Estado constitucional de direito, que nao por
acaso se afirmou na Europa apo6s a liberacdo dos diferentes
fascismos, substitui essas representacdes ideoldgicas com a
explicita positivagdo, no pacto constitucional, dos fundamentos
e da razdo de ser do artificio estatal: de um lado, as formas
representativas da democracia politica e a separagcdo dos
poderes, de outro, os direitos fundamentais impostos as
decisdes politicas enquanto limites e vinculos de substancia. A
politica, cujas formas e instituicées representativas sdo geradas

104 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 19/22.

105 O que Kelsen trabalha na democracia a partir da jurisdi¢do constitucional, enquanto
Ferrajoli trabalha como a esfera do que nao se pode decidir ou ndo se pode deixar de
decidir. Norberto Bobbio e Robert Dahl, outros autores trabalhados no capitulo anterior,
igualmente reconhecem esta dimensao como necessaria para a existéncia de um
regime democratico constitucional.

106 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 22.

197 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 210.

198 |bidem, p. 210/213.
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e legitimadas pelo exercicio dos direitos politicos, continua
sendo o motor da nomodindmica juridica. Mas o fundamento
axiolégico e a razao social de todo o artificio juridico e
institucional se identificam com a garantia do conjunto dos
direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos.'®

Diante disso, neste novo arranjo institucional, que conhecemos como
Estado Constitucional, sera estabelecido um duplo vinculo, um estrutural, com o
Estado de Direito e outro, instrumental, com a democracia.°

No entanto, este novo modelo traz consigo a centralidade da
constituigdo no ordenamento juridico'"', o que acaba criando, inevitavelmente,
uma judicializagao de questdes que seriam, em tese, politicas. Até porque, como
visto, € deste modelo ter a pretensdo de alterar o status quo, objetivando a
modificagdo da realidade social. Trara, também, um enorme debate para os
doutrinadores, a fim de que se pense qual é o limite dessa judicializagdo. Ha
correntes diversas que entendem que o constitucionalismo, atualmente, pende
mais ou ao menos deveria, para um constitucionalismo politico ou juridico, a
depender da analise de cada doutrinador, conforme se demonstrara mais
adiante.

A questao aqui apresentada é sobre a legitimacao do Poder Judiciario
de dar a “Ultima palavra” em termos de controle de constitucionalidade e
formacgao da vontade do Estado. Isto porque, atualmente, ha quem defenda o
retorno da centralidade da discusséo politica para o Poder Legislativo, bem
como, ha doutrinadores que defendem o império do Direito no que diz respeito a
definicdo politica, inclusive.

Toda esta disputa pelo conceito acaba trazendo diferentes formas de
se pensar alguns aspectos do direito constitucional, como o principio da
separacao dos poderes, o controle de constitucionalidade, somente possivel
apoés o reconhecimento da forga normativa da Constituicdo, a mutacao

constitucional.

109 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 21/22.

10 |bidem, p. 31/32.

111 Caracteristica esta, indispensavel, para o reconhecimento de um modelo democratico
constitucional na visdo de Ferrajoli, conforme apontado no capitulo anterior.
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2.2 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS QUE IMPLICAM NA TENSAO
EXISTENTE ENTRE DEMOCRACIA E DIREITO

Alguns aspectos da teoria constitucional acabam por estar no centro
da tensao existente entre democracia e direito, de modo que, considerando a
tematica do trabalho, faz-se necessario se ater de forma mais detalhada nesses

temas.

2.2.1 Uma nova separagao de poderes

O livro “O espirito das leis”, datado de 1748, de Montesquieu foi
escrito em um momento historico que antecedia as revolugdes burguesas do
século XVIIl, quando se percebia que para a constru¢ao de uma sociedade mais
paritaria, era necessario distribuir os poderes de forma mais equanime. Para
tanto, era imprescindivel superar o governo dos homens, para um governo de
leis, estas que viriam a ser formuladas por um Poder Legislativo, executadas por
um Poder Executivo e que tinham a sua mera aplicagado garantida pelo Poder
Judiciario.

No modelo pensado por Montesquieu''? nao cabia aos julgamentos a
opinido particular do juiz, limitando sua atuagao, tdo somente, uma reproducao
precisa da lei. Uma premissa baseada na ideia de que cabia aos cidadaos
viverem em uma sociedade na qual se soubesse as regras as quais estariam
submetidos, nao ficando ao livre arbitrio do juiz.

Assim, Montesquieu defendia que nenhum poder poderia ser
excessivo, pois para qualquer dos lados que pendesse existiria alguma forma de
arbitrio:

Quando na mesma pessoa ou ho mesmo corpo de magistratura
0 poder legislativo é reunido ao poder executivo, ndo ha
liberdade; porque é de temer que 0 mesmo monarca ou O
mesmo senado faca leis tirAnicas, para executa-las
tiranicamente.

Tampouco ha liberdade se o poder de julgar ndo for separado
do poder legislativo e do executivo. Se estiver unido ao poder
legislativo sera arbitrario o poder sobre a vida e a liberdade dos

112 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do espirito das leis; traducao
Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo : Martin Claret, 2010. p. 169/171.
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cidadaos; pois 0 juiz sera legislador. Se estiver unido ao poder
executivo, o juiz podera ter a forca de um opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo de
principais ou de nobres ou do povo exercesse estes trés
poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolug¢des publicas
e o de julgar os crimes ou os litigios dos particulares.’3

Para Montesquieu, a teoria da separacédo dos poderes € um meio de
garantir a boa atuagao dos governos, possibilitando a existéncia de divergéncias
entre os poderes, funcionando em perfeita harmonia na busca por um modelo de
governo nao autoritario.'

A compreensdo da teoria da separagao dos poderes ndo pode ser
entendida como absoluta, até porque, atualmente, vivemos em um Estado
Democratico de Direito com um forte viés de Estado Social, ou seja, que possui
promessas constitucionais que devem ser efetivadas com o passar do tempo.

Tércio Sampaio Ferraz Junior vai defender que o Direito mudou, o que
antes era um Direito voltado para o passado, que buscava estabelecer a ordem
apos os fatos acontecerem e a aplicacdo da norma se dar por simples subsuncao
do texto normativo aos fatos, agora esta voltado também para o futuro, em que
as Constituicbes, em funcdo, especialmente, dos Direitos Sociais, possuem
compromisso prospectivo de mudanga da realidade social, em virtude disso, o
Poder Judiciario comeca a enfrentar um movimento de desneutralizacao
politica™®.

Dito isso, deve-se lembrar que, no século XVIII, o unico objetivo do
Direito Constitucional era limitar o poder do Estado, enquanto na atualidade ele
impde deveres a este Estado. De tal modo que cada um dos poderes serve como
um mecanismo de impulsos-freios-contrapesos. Nas palavras de Flavio Pansieri:
“‘Assim se compreende a Separagdo dos Poderes como um conjunto de

atribuicdes distribuidas a érgéos distintos, com atribuigdes multiplas e com a

113 |bidem, p. 169.

114 KRIEGER, Bruno Thiago; RIBAS, Raul; QUADROS, Doacir Gongalves de. O foro
especial por prerrogativa de fungéo e o principio da separacédo dos poderes. AGENDA
POLITICA, V. 7, p. 138-161, 2019. Disponivel em:
http://www.agendapolitica.ufscar.br/index.php/agendapolitica/article/view/253/240.
Acesso em 02 de nov. de 2019. p. 141/143.

115 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 18/21.
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obrigacao de limitar e impulsionar a atividade dos demais 6rgaos, por meio de
mecanismos legais previamente definidos”'"8.

Nuno Picarra argumenta que o Estado de Direito do século XX ja ndo
tem uma tao clara divisdo de poderes, uma vez que a lei ganhou, além da
natureza politica, uma natureza juridica e, isto ocorreu, também, com as normas
constitucionais, de modo que a tutela dos principios e garantias constitucionais,
ndao podem caber ao legislador, sob pena de inexistir forca normativa na
Constituigdo. No entanto, igualmente, ndo se pode permitir que o Poder
Judiciario, ainda que tenha como fungdo executar a Constituicdo, atue,
indevidamente, no lugar do Poder Legislativo, uma vez que este possui
legitimidade  democratica, apontando para uma presungdo de
constitucionalidade das leis.""”

E importante que se perceba esta evolugdo na teoria da separacéo
dos poderes, onde, atualmente, se permite um avanco no controle de um poder
sobre o outro. No entanto, deve-se respeitar as suas possibilidades legitimas de
atos discricionarios aceitos pelo Direito, ou respostas adequadas
constitucionalmente.'®

O principio da separacao de poderes € ancorado na acepcgao de
discricionariedade: um poder esta proibido de invadir a
discricionariedade dos outros. Este o ponto de equilibrio, a linha
fronteirica. Acontece que a apreensdo do juizo discricionario
passa por uma acentuada mudanca, e, assim, a separagao de
poderes. Discricionariedade nao significa liberdade total, ao
sabor da opinido individual do agente, refém do subjetivismo
(solipsismo), onipoténcia, juizo fora ou ignorante do Direito, sem
parametros, sem balizas. Juizo discricionario somente ocorre
gquando comprovadamente existem duas ou mais condutas
equivalentes, igualmente admitidas pelo Direito, ndo sendo
possivel determinar, com certeza ou precisdo, qual o melhor
comportamento, o mais em conformidade com o Direito.
Discricionariedade, nesse sentido, também ndo se confunde
com “discricionariedade interpretativa”, valendo sempre lembrar
a aguda critica de Dworkin ao positivismo de Herbert Hart,
aplicavel ao decisionismo de Hans Kelsen. Possivel, de todo

116 PANSIERI, Flavio. Eficacia e vinculagao dos direitos sociais: reflexdes a partir do
direito a moradia. Sdo Paulo : Saraiva, 2012. p. 139.

"7 PICARRA, Nuno. A separagcao dos poderes como doutrina e principio
constitucional: um contributo para o estudo das suas origens e evolugédo. Coimbra :
Coimbra Ed, 1989. p. 258/262.

118 STRECK. Lenio Luiz; OLIVEIRA, Fabio de. Comentarios ao art. 2°. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
Lenio Luiz (Coord. Cientifica). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo :
Saraiva/Almedina, 2013. p. 142-146.
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modo, a investigacdo do juizo discricionario ou, a rigor, do
alegado juizo discricionario no intuito de apurar se ha mais de
uma atitude abrigada pelo sistema juridico e se a adotada esta
entre elas. Ha, destarte, uma reengenharia da separagao dos
poderes, com o judiciario promovendo a sindicancia de
hipéteses até pouco tempo consideradas proibidas.'®

Com esta mudancga, reconhece-se um novo juiz, o qual ndo € mais a
boca da lei, uma vez que a sentenca nao € um ato declaratério pronto, mas sim
um ato criativo. Isto ndo quer dizer que se permite total liberdade aos
magistrados, os quais tem o dever de pronunciar um julgamento coeso com o
texto normativo.120

Assim, percebe-se que o principio da Separagao dos Poderes vem se
modificando com o passar do tempo, devendo se adaptar as mudancgas sociais
que ocorrem. De tal modo, o principio da Separacdo dos Poderes revisitado
compreende um Judiciario que tem certa area de atuacédo sobre as decisdes
politicas do pais. No entanto, vale lembrar que esta participacdo nao admite
voluntarismos deste 6rgéo, o qual encontra limite no texto constitucional e deve
respeitar as autonomias dos demais poderes, desde que estes produzam atos

adequados a ordem constitucional.

2.2.2 A forca normativa da constituicao

Deve-se trazer a discussdo sobre a normatividade da Constituigao, a
qual é antiga e nos remete muito aos conceitos de Constituicdo apresentados
por Lassalle (socioldgico) e Hesse (normativo), sem que se desconhega os
demais conceitos de Constituicdo apresentados, em especial, por Schmitt
(politico) e Kelsen (juridico). Somente a partir dessa discussédo, que mudou o
paradigma do principio da separagado de poderes € que € possivel perceber
como referido conceito mudou.

Lassalle acreditava que a Constituicdo expressava, tdo somente,
questdes politicas e que transporia apenas os fatores reais de poder presentes
na sociedade, eis que estes é que determinavam como seriam as leis e as

instituicbes da sociedade. Afirmava, ainda, que a Constituicdo juridica era,

19 |bidem, p. 145.
120 |bidem, p. 142-146.
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apenas, um pedago de papel. De modo que, Lassalle rejeitava qualquer intengéo
de atribuir forca normativa para a Constituicdo, ndo tendo qualquer pretensao de
mudar a realidade do pais.’?' E importante destacar que este conceito, foi
elaborado por Lassalle em 1862.

Em sua aula inaugural na Universidade de Freiburg, em 1959, Hesse
se complementa a ideia de Lassalle, na bem da verdade 97 (noventa e sete)
anos depois, ndo se pode dizer que houve uma contraposi¢éo, pois, 0s mundos
que os dois viveram foram totalmente diferentes. Sem ter uma ideia dissociada
da realidade existente, mas, igualmente, se opondo a ideia de uma realidade
sem qualquer norma, essa era a premissa de Hesse. Neste pensar, uma norma
sem qualquer nocao de realidade, dificiimente teria efetividade, pois ndo se
adaptaria ao mundo real, no entanto, uma realidade sem qualquer pretensao de
norma, faria vigorar, ainda nos dias de hoje, a lei do mais forte, o que n&o é mais
admitido em uma sociedade civilizada.??

Mas — este aspecto afigura-se decisivo — a pretensao de eficacia
de uma norma constitucional nao se confunde com as condigoes
de sua realizacao; a pretensédo de eficacia associa-se a essas
condicbes como elemento autbnomo. A Constituicdo nao
configura, portanto, apenas expressao de um ser, mas também
de um dever ser; ela significa mais que o simples reflexo das
condicbes faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas
sociais e politicas. Gragcas a pretensdao de eficacia, a
Constituigao procura imprimir ordem e conformacao a realidade
politica e social. Determinada pela realidade social e, a0 mesmo
tempo, determinante em relagéo a ela, nao se pode definir como
fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia
das condigbes sodcio-politicas e econbmicas. A forga
condicionante da realidade e da normatividade da Constituicao
podem ser diferenciadas; elas n&o podem, todavia, ser
definitivamente separadas ou confundidas.'??

Neste pensamento apresentado por Hesse, o que ele pretende é
fornecer um caminho através do qual a Constituicdo possua pretensdo de
eficacia, onde afirma que o conteudo dessa Constituicao deve ter relacdo com o

presente e com as lutas do seu povo.'?*

121 ASSALLE, Ferdinand. O que é uma constituicdao?. 2. ed. Campinas : Minelli, 2005.
122 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituigcao. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegra : Sergio Antonio Frabris Editor, 1991. p. 13-23.

123 |Ibidem, p. 15.

124 |bidem, p. 13-23.
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Hesse reconhece, ainda, que sozinha a Constituicdo ndo muda nada,

mas que ela pode sim impor tarefas, eis que aqui surge um ponto importante na

conversao da Constituicdo em forga ativa de mudancga da realidade existente, o

qual Hesse chama de vontade de constitui¢ao.

Essa vontade de Constituicdo origina-se de trés vertentes
diversas. Baseia-se na compreensao da necessidade e do valor
de uma ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado
contra o arbitrio desmedido e disforme. Reside, igualmente, na
compreensao de que essa ordem constituida é mais do que uma
ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso, necessita de estar
em constante processo de legitimagao). Assenta-se também na
consciéncia de que, ao contrario do que se da com uma lei do
pensamento, essa ordem nao logra ser eficaz sem o concurso
da vontade humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia
através de atos de vontade. Essa vontade tem consequéncia
porque a vida do Estado, tal como a vida humana, nio esta
abandonada a agao surda de forgas aparentemente inelutaveis.
Ao contrario, todos nds estamos permanentemente convocados
a dar conformacao a vida do Estado, assumindo e resolvendo as
tarefas por ele colocadas. Nao perceber esse aspecto da vida
do Estado representaria um perigoso empobrecimento de nosso
pensamento. Nao abarcariamos a totalidade desse fenébmeno e
sua integral e singular natureza. Essa natureza apresenta-se
nao apenas como problema decorrente dessas circunstancias
inelutaveis, mas também como problema de determinado
ordenamento, isto €, como um problema normativo.'?®

Ainda, Hesse entende que para o ideal desenvolvimento desta forca

ativa da Constituicdo, faz-se necessaria a presenga de alguns pressupostos,

sendo eles: que seu conteudo deve estar relacionado com a realidade atual e

deve ter capacidade de adaptar-se as mudangas que eventualmente venham a

ocorrer na sociedade; a praxis deve ser compartilhada por todos os participantes

da vida constitucional, o que ficou evidenciado no conceito de vontade de

constituicdo; igualmente, a interpretacao € decisiva, adequando-se os melhores

sentidos da norma a realidade social e, por fim, a interpretacdo deve mudar

conforme a sociedade mude, com a ressalva de que se deve respeitar os limites

semanticos da norma, sob pena de haver uma ruptura ao texto constitucional.?6

125 bidem, p. 19-20.
126 |bidem, p. 13-23.
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Assim, o que tem a se afirmar é que as normas juridicas e, aqui
englobam-se as normas constitucionais, sdo comandos imperativos, que

pretendem ter, além de eficacia, efetividade no mundo real.'?’

2.2.3 Controle de constitucionalidade

O instituto do controle de constitucionalidade esta, umbilicalmente,
ligado a compreensao da forga normativa da constituicdo, o qual foi explanado
no tépico anterior. O que resta 6bvio pelo simples fato de que caso néo se
reconhecga na constituicdo um documento juridico, ndo ha como exercer controle
dos atos do Estado com base nela.

Além disso, deve-se ressaltar que serve como fundamento do controle
de constitucionalidade o principio da supremacia da constituicdo. Referido
principio decorre da rigidez do procedimento estabelecido para a modificagdo
desta, uma vez que se assim nao fosse, ndo haveria a possibilidade de controle
de ato do Poder Legislativo por exemplo, eis que qualquer lei poderia revogar
uma norma constitucional.’?®

O conflito de leis com a Constituicdo encontrara solugdo na
prevaléncia desta, justamente por ser a Carta Magna produto do
poder constituinte originario, ela propria elevando-se a condigéo
de obra suprema, que inicia o ordenamento juridico, impondo-
se, por isso, ao diploma inferior com ela inconciliavel. De acordo
com a doutrina classica, por isso mesmo, o ato contrario a
Constituicdo sofre de nulidade absoluta.'?®

Para a alteracdo da Constituicdo Federal ha duas possibilidades: a
primeira é a revisdo constitucional (art. 3° do ADCT), que ja restou esgotada e,
a segunda, é a emeda a Constituigdo. A regulamentacao do procedimento para
a alteragao da Constituicao Brasileira via emenda a Constituicdo, consta em seu
art. 60. Este dispositivo estabelece quem é competente para propor (incisos |, Il
e lll), o quérum de votagao (§3°) e as limitagdes materiais, também conhecidas

como clausulas pétreas (§4°).

127 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes
para a construcao tedrica e pratica da jurisdigao constitucional no Brasil. 22 reimpressao.
Belo Horizonte : Férum, 2013. p. 59-60.

128 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 52 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro : Forense, 2012. p. 143-145.

29 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 72 ed. rev. e atual. S40 Paulo : Saraiva, 2012. p. 123.



46

O que se pretende com essa busca é afirmar que de uma simples
leitura deste dispositivo constitucional se extrai que a Constituicdo Brasileira é
rigida e, portanto, abarca o principio da supremacia da Constitui¢ao.

Ainda, para que se possa falar em controle de constitucionalidade,
faz-se necessaria a existéncia de alguns pressupostos, como aponta Zulmar
Fachin: “a) a existéncia de uma Constituicdo escrita; b) a compreensédo da
Constituigdo como lei fundamental; c) a existéncia de pelo menos um 6rgao
dotado de competéncia para declarar invalida a norma contraria a
Constituigado”.30

O primeiro pressuposto esta presente na realidade brasileira.
Igualmente, o segundo, conforme ja mencionado quando abordado sobre a forga
normativa da Constituigdo. E o terceiro pressuposto que merece maiores
delongas neste momento.

No sistema brasileiro, adotou-se o controle misto de
constitucionalidade, o qual permite que um juiz de primeiro grau, por exemplo,
afaste a aplicabilidade de uma lei para aplicar a Constituicao. Porém, igualmente,
reconhece-se a uma corte, no caso o Supremo Tribunal Federal (art. 102, inciso
I, alinea “@”), a competéncia para proferir decisbes sobre a constitucionalidade
das leis em casos abstratos.3'

De tal modo, o que se pode reconhecer no sistema brasileiro, € que o
terceiro pressuposto apresentado por Zulmar Fachin &€ contemplado, sendo o
Poder Judiciario o referido 6rgéo.

Porém, o controle de constitucionalidade sofreu algumas criticas, das
quais Barroso destaca duas:

A primeira: a denominada dificuldade contramajoritaria
(countermajoritarian difficulty), resultante do argumento de que
o6rgédos compostos por agente publicos ndo eletivos nao
deveriam ter competéncia para invalidar decisdes dos 6rgaos
legitimados pela escolha popular. Segunda: os pronunciamentos
dos 6rgaos judiciais, uma vez esgotados o0s recursos
processuais cabiveis — e que se exaurem no ambito do proéprio
Judiciario —, ndo estdo sujeitos a qualquer tipo de controle
democratico, salvo a hipotese complexa e pouco comum de sua
superacgédo por via de emenda a Constituicdo.’?

130 FACHIN, Zulmar. Op. cit., p. 147.

131 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 1099-1103.
132 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro: exposi¢ao sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 62 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo : Saraiva, 2012. p. 76.



47

Assim, é necessario afirmar que o controle de constitucionalidade tem
como objetivo central a protecdo da Constituicdo, com a concretizagdo dos
valores constitucionais.'33 Restando-se:

[...] fora de duvida que a tese da legitimidade do controle de
constitucionalidade foi amplamente vitoriosa, assim no debate
académico como na pratica jurisprudencial, sem embargo da
sucessao de periodos de maior ou menor ativismo judicial. Seu
éxito deveu-se a argumentos de logica aparentemente
irrefutavel. Dentre eles, alinham-se alguns a seguir. A
Constituicao, obra do poder constituinte originario e expressao
mais alta da soberania popular, esta acima do poder constituido,
subordinando inclusive o legislador. Se a Constituigao tem status
de norma juridica, cabe ao Judiciario interpreta-la e aplica-la.
Ainda quando decida conflitos de natureza politica, os critérios e
métodos dos 6rgaos judiciais e das cortes constitucionais sédo
juridicos. Em uma proposi¢ao: o Judiciario, ao interpretar as
normas constitucionais, revela a vontade do constituinte, isto é,
do povo, e a faz prevalecer sobre a das maiorias parlamentares
eventuais.'34

E, neste viés, reconhecendo a forga normativa da Constituicao e,
como tal, sua pretensao de modificar a realidade social existente, é facil concluir
pela possibilidade de declaragao de inconstitucionalidade tanto por acdo como
por omissao.

Isto porque, € entendido que o Estado Social e Democratico de
Direito, proclamado na Constituicdo Federal de 1988, tem como pressuposto
atuar na busca pela igualdade material dos cidaddos. Entdo, quando a
Constituicao prevé acdes neste sentido e este permanece inerte, por dbvio que
estar-se-a diante de um ato de inconstitucionalidade por omissao.

No entanto, é importante que se diga que nem tudo a Constituicao
determina que o Estado faga. Tal afirmativa € salutar, uma vez que € preciso

destacar os limites do Poder Judiciario neste controle de constitucionalidade.

2.2.4 Mutagao constitucional

A importancia de se pontuar a mutacao constitucional decorre do fato

de se compreender que este é o limite de alteracdo da Constituicao permitido ao

133 FACHIN, Zulmar. Op. cit., p. 148.
134 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 2012. p. 77-78.
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Poder Judiciario. Portanto, faz-se necessario compreender o que é a mutacao
constitucional.

Para Luis Roberto Barroso, a mutacédo constitucional € uma forma
informal de modificar o conteudo da Constituicao, defende que ha alteragéo no
sentido e no alcance da norma constitucional, sem que provoque qualquer
alteracao no texto da Constituicdo. Neste entendimento, determinados conceitos
expressos no texto constitucional alteram com o passar do tempo, 0 que seria
possivel, na visdo do autor, devido a plasticidade da norma constitucional.3®

Lenio Luiz Streck ira trazer uma diferenciacao entre alteracao formal
da constituicao e mutacdo constitucional, refere-se ao primeiro como sendo o
processo legislativo de alterar o texto da constituicdo, enquanto a segunda como
sendo a alteragédo do sentido do texto, sem altera-lo, ira dizer que “se ha uma
diferenca entre texto normativo e norma, a alteracédo formal muda o primeiro, e
a mutacgao, a segunda.”’3¢

Para Zulmar Fachin a mutagao constitucional consiste na alteracédo de
sentido da norma constitucional, sem que provoque uma alteragédo no texto
constitucional. ¥’

Verifica-se que é pacificado na doutrina o conceito de mutacao
constitucional, obviamente, que isto acontece na teoria, pois a questao € muito
mais problematica quando analisada no caso concreto, onde se discute se houve
efetivamente uma mutagdo constitucional ou um rompimento com o texto
constitucional, reflexdes que deixaremos para o terceiro capitulo, em virtude de
ser objeto das andlises de decisbes do Supremo Tribunal Federal que seréao

feitas por esta pesquisa.

2.2.5 Direitos Humanos como limites da Constituicdo

Outro ponto de inflexdo importante diz respeito aos limites do texto

constitucional, se é que existem. De tal modo, a fim de se articular esta ideia,

135 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 32 edicdo. Sao Paulo : Saraiva,
2011. p. 145/146.

136 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 42 edigdo. Sao Paulo : Saraiva, 2011. p. 52/53.

87 FACHIN, Zulmar. Op. cit., p. 65.
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faz-se necessario entender a soberania dos Estados nacionais, uma vez que se
pretende discutir a relativizacdo desta soberania perante os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos.

Para Jorge Miranda, a soberania, o poder politico, no Estado
Moderno, nao se apresenta de modo isolado e fechado, mas deve permitir a
coexisténcia dos Estados, de modo que o principio da soberania € apontado
como forma de reconhecimento e respeito a existéncia dos demais Estados.38

Nos dizeres de Dalmo de Abreu Dallari:

[...] a soberania continua a ser concebida de duas maneiras
distintas: como sindnimo de independéncia, e assim tem sido
invocada pelos dirigentes dos Estados que desejam afirmar,
sobretudo ao seu proprio povo, ndo serem mais submissos a
qualquer poténcia estrangeira; ou como expressdo de poder
juridico mais alto, significando que, dentro dos limites da
jurisdicdo do Estado, este € que tem o poder de decisao em
ultima instancia, sobre a eficacia de qualquer norma juridica. E
obvio que a afirmacdo de soberania, no sentido de
independéncia, se apoia no poder de fato que tenha o Estado,
de fazer prevalecer sua vontade dentro de seus limites
jurisdicionais. A conceituacio juridica de soberania, no entanto,
considera irrelevante, em principio, o potencial de forga material,
uma vez que se baseia na igualdade juridica dos Estados e
pressupde o respeito reciproco, como regra de convivéncia.
Neste caso, a prevaléncia da vontade de um Estado mais forte,
nos limites da jurisdicgdo de um mais fraco, € sempre um ato
irregular, antijuridico, configurando uma violagdo de soberania,
passivel de sang¢des juridicas. E mesmo que tais san¢des nao
possam ser aplicadas imediatamente, por deficiéncia de meios
materiais, o carater antijuridico da violagao permanece, podendo
servir de base a futuras reivindicagcbes bem como a obtencao de
solidariedade de outros Estados.®®

E necessario recordar a criacdo em 1945 da Organizacéo das Nacdes
Unidas (ONU), pois como explica Schioppa, foi a tragédia da Primeira Guerra
Mundial que comecgou a demonstrar a necessidade de um pacto mundial pela
paz, quando entdo surgiu a Sociedade das Nagdes, que comecgara a se desenhar
como um projeto, ainda embrionario, do que seria a ONU. No entanto, o fracasso

dessa instituicdo foi demonstrado com a ocorréncia da Segunda Guerra Mundial

138 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 4% edi¢cdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 124.

139 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 27 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p. 91.
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(1939-1945). Posteriormente, com todo o espanto causado, as principais
poténcias mundiais iniciaram o projeto de configuragdo da ONU.'4°

Essa tutela internacional da relacdo dos Estados com os seus
nacionais ou mesmo estrangeiros, que € o que aqui se pretende defender, acaba
por relativizar o conceito de soberania outrora existente, isto porque, a violagao
de Direitos Humanos permitiria a comunidade internacional intervir na politica
nacional do Estado infrator.'#!

E bem verdade que esta concepcdo, da existéncia de uma
Constituigdo Global, em defesa dos Direitos Humanos, ndo ¢é sequer
reconhecida por todos os paises e Tribunais. Servem de exemplo as decisdes
do Supremo Tribunal Federal no HC 96772/2009 e na ADI 1480/1997, em que
classificam os Tratados Internacionais de Direitos Humanos como normas
supralegais, ou seja, abaixo da Constituigdo Federal. Ja no plano legislativo, a
unica possibilidade de se dirigir aos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos um status constitucional € a disposicdo contida na Emenda
Constitucional 45/2004, que deu redacgao ao §3° do artigo 5° da Constituicéo
Federal, dispondo que Tratados Internacionais versando sobre Direitos
Humanos aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos membros serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

Na visao de Norberto Bobbio deve-se compreender a relagédo com o
sistema internacional e, deste ponto, surge duas perguntas centrais, sendo elas:
a) é possivel a manutencgao de Estados democraticos em um cenario de politica
internacional autocratica? b) é possivel que Estados autocraticos tenham um
sistema internacional democratico? Nessa reflexdo, ndo € necessario responder
a estas perguntas, mas deve-se entender que a maior democratizacdo dos
Estados soberano deveria levar, a0 menos em tese, a uma maior
democratizagdo da politica e do direito internacional.4?

Para se alcancar um modelo democratico em razdo das relagdes

internacionais, deve-se passar de um estado de guerra permanente, senao real,

140 SCHIOPPA, Antonio Padoa. Op. cit, p. 477/478.

141 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos Globais, Justi¢a Internacional e o Brasil.
Revista Fundacao Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal, Brasilia,
Ano 8, v. 15, p. 93 — 110, jan./jun. 2000. p. 93/96.

142 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 267/270.
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ao menos potencial, para um estado de paz, sendo perpétua, ao menos estavel,
0 que sera feito mediante alguns acordos, sendo os dois principais, 0s seguintes:
(a) de nao agressao; (b) de definicdo de regras para solucionar os conflitos, o
que nao importa dizer que nao tera disputas, mas a forma como serdo
resolvidas.#3

O que vem logo depois nasce da consideragido de que tanto o
pacto negativo quanto o pacto positivo podem por sua vez ser
violados, e a proibicdo de que se recorra a forga reciproca, se
deve valer de modo peremptério, deve valer também no caso em
que nao sejam respeitados o pacto de ndo agressao e o pacto
seguinte relativo ao compromisso de n&o recorrer a forca. Em
outras palavras, a proibicao de que se recorra ao uso da forga
reciproca deve valer ndo apenas para a solugcao dos conflitos
secundarios, mas também para a solucéo do conflito primario
gue pode nascer da inobservancia do pacto originario de nao
agressao.'#

Para evitar este recurso a forga, na visdo de Bobbio e da teoria
contratualista, € necessario a intervencdo de um terceiro, estranho as partes e
que nao tenha interesse em algum dos modos de resolugdo do conflito,
configurando-se, assim, como um terceiro neutro.'>

Luigi Ferrajoli ira apontar como sendo um dos grandes desafios do
constitucionalismo contemporaneo o desenvolvimento de um constitucionalismo
supranacional, isto porque, as relacbes econdmicas e de mercados se dao
atualmente além das fronteiras, de modo que é importante que o Direito retome
0 seu protagonismo, a fim de que a humanidade nao veja, em razdo deste
liberalismo econdmico desenfreado, o retrocesso no que tange as conquistas
civilizatérias.14®

Alexandre Coutinho Pagliarini ird defender que o reconhecimento da
transnacionalizagéo constitucional nédo € o rendimento ao capitalismo liberal
desenfreado, muito pelo contrario, “é o0 uso da via politica para a colocacao das
comunidades politicas no mesmo patamar alcangado pelo desenvolvimento

econdmico transnacional, controlando-o, a fim de que sejam reeditadas as

143 |bidem, p. 273/276.
144 |bidem, p. 276.

145 |bidem, p. 277/278.

14s FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 191/193.
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garantias dos Direitos Individuais e dos Direitos Sociais numa constelagéo
cosmopolitana e pos-nacional”.'#’

Em uma concepgdo monista do Direito, deve-se compreender o
Direito Internacional como parte de uma norma juridica universal em que as
ordens juridicas nacionais, igualmente, fazem parte. De modo que é o Direito
Internacional que valida a existéncia de diversas ordens juridicas nacionais, pois
ele é limitador de validade territorial, pessoal e temporal, estabelecendo, ainda,
uma restricdo na esfera material de validade dos direitos nacionais; do contrario,
seria possivel uma regulamentagao arbitraria de conteudo por parte dos Estados
Nacionais.4®

Alfonso Jaime Martinez Lazcano ira apontar a necessidade de se
reconhecer os instrumentos de Direito Internacional na atividade jurisdicional, a
fim de se proteger, efetivamente, os Direitos Humanos.

El control difuso de convencionalidad para los jueces de
Latinoamérica implica um cambio de paradigma en la manera de
comprender, aplicar e interpretar el derecho, un canje dinamico
y extensivo, porque las hormas convencionales penetraron en el
derecho positivo de los Estados Parte que por mucho tiempo se
limitaron a desarrollar su actividad en un circuito juridico cerrado,
ahora se pretende romper los moldes positivistas cuando éstos
sean contrarios al objeto a fin de proteger efectivamente los
derechos humanos. 149 150

Em contraponto, em uma concepcido dualista do Direito, que é a

corrente majoritaria, entende que o Direito Internacional e o Direito Nacional sdo

147 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. A Constituicdo Europeia como Signo: da
superagao dos dogmas do estado nacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.
197/198.

148 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 4. ed. Sdo Paulo : M. Fontes,
2005. (Justica e direito). p. 515/516.

1499 | AZCANO, Alfonso Jaime Martinez. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: CASO ROSENDO RADILLA
PACHECO. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 12, n.
3, p. 1068-1084, dez. 2017. ISSN  1981-3694. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/30485>. Acesso em: 12 abr. 2019.
p. 1083.

150 Em livre tradugédo: O controle difuso da convencionalidade para os juizes da América
Latina implica uma mudancga de paradigma na maneira de entender, aplicar e interpretar
a lei, um acordo comercial dinamico e extenso, porque as normas convencionais
penetraram no direito positivo de Estados Partes que, durante muito tempo, se limitaram
a desenvolver suas atividades em um circuito fechado, agora pretende-se romper os
moldes positivistas quando séo contrarios ao objeto, a fim de proteger efetivamente os
direitos humanos.
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esferas distintas, que convivem mutuamente, de forma independente, com
regulamentacdo de matérias diversas, fontes diversas, aplicagdo diversas, ou
seja, nao haveria um conflito entre normas de Direito Internacional e Direito
Nacional''. Nesta concepgdo de Direito, as normas de Direito Internacional
seriam inferiores as normas constitucionais.

E importante destacar que, ainda, dentro destes modelos, monista e
dualista, existem poténcias diferentes, alguns com entendimentos mais
moderados, outros com entendimentos mais radicais, o0 que nao sera
aprofundado neste trabalho, em virtude de ndo ser um aspecto tao relevante
para a proposta aqui apresentada.

No aspecto do direito internacional, 0 mais proximo que se tem de
uma democracia € a Organizagao das Nagdes Unidas e, mesmo assim, uma
democracia incompleta, isto porque, ndo tem autonomia na garantia dos direitos
do homem, salvo raras exceg¢des, 0os quais somente sdo garantidos pelos
Estados singulares, justamente em respeito ao principio da nao intervencgao,
bem como, ao lado da Assembleia, que possui uma caracteristica democratica
de igualdade entre os Estados-membros, estda o Conselho de Seguranga,
formado por cinco membros permanentes que possuem direito de veto.'%?

De tal modo, é possivel concluir que apesar de ser possivel visualizar
no futuro e, até mesmo no presente, alguma democracia internacional, ha, ainda,
a utilizagao da forga, seja ela politica, econémica ou bélica, por parte de alguns
paises na manutengdo do sistema antigo, o qual é baseado no medo
reciproco.’3

Assim, o que se pretende defender com esta reflexao € que apesar
de embrionario, deve-se reconhecer os Direitos Humanos como limites
intrinsecos das constituicdbes de cada pais, representando o conteudo que
Ferrajoli, conforme ja demonstrado no capitulo anterior, denomina da esfera do
que nao se pode deixar de decidir, ou do que nao se pode decidir. Cabendo a
Comunidade Internacional, através do Direito Internacional, ser a guardia destes

Direitos Humanos.

151 KELSEN, Hans. Op. cit., 2005. p. 516/517.
152 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 284/286.
153 |bidem, p. 286/289.
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Neste cenario constitucional, passa-se a analise de dois modelos
distintos de constitucionalismos, sendo o politico e o juridico, que sdo analisados
a partir do processo de tomada de decisdo, em especial, em questdes
conflitantes do ponto de vista dos Direitos Fundamentais. E importante dizer que
nao se desconhece outras formas de se classificar os constitucionalismos, no
entanto, entendeu-se que para o desenvolvimento deste trabalho, seriam esses
os modelos mais adequados, pois trabalham na tensdo do Constitucionalismo

com a Democracia.

2.3 O CONSTITUCIONALISMO POLITICO

Dentro desta perspectiva, alguns doutrinadores tém entendido que a
“dltima palavra” deveria caber ao Poder Legislativo ou Executivo e, o fazem, com
base em diversos fundamentos, os quais passam a ser apresentados.

Os defensores do constitucionalismo politico apresentam um
argumento pautado na democracia para se contrapor a ideia de que juizes
estariam em posi¢cées melhores para decidir, uma vez que é justamente por
serem eleitos que os legisladores possuiriam legitimidade democratica para
tomar suas decisdes, vez que representam a vontade da populacao.

Bruno Torrano aponta que podem haver discordancias no ambito da
politica e do Direito das mais diversas, inclusive, lembra que alguns teoricos,
baseado na teoria das elites do jurista, cientista politico e historiador Gaetano
Mosca (1958-1941) defendem que a democracia ndo passa de um sistema de
dominacéao politica, dominagao feita por uma minoria organizada, em face de
uma maioria desorganizada, esses discordam do sistema como um todo e estao
em seu direito de critica e de liberdade de express&o.’>

No entanto, alguns outros tedricos discordam apenas parcialmente do
Direito, defendendo que os juizes, em determinados temas, abandonem a
aplicagao do Direito, para aplicar uma determinada teoria de justi¢ca, no caso, a
sua. Ora, este tipo de pensamento, que certamente ndo se pode chamar de

democratico. Assim, nos dizeres de Bruno Torrano': “do ponto de vista da

54 TORRANO, Bruno. Democracia e respeito a lei: entre positivismo juridico e pos-
positivismo. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2015. p. 182/183.
155 |dem.
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teoria da democracia e da autoridade, condicionar a validade ou a aplicagcéo do
direito a testes unilaterais derivados da “minha” teoria da justica — ou daquela
adotada pelo “meu curriculo intelectual” — € a forma mais proeminente de violar
o principio da controvérsia e da tolerancia”.

Ainda, critica com veeméncia a parcela dos juristas que,
inconformados com os rumos das decisbes parlamentares referentes a um
determinado tema, ndo se concentram nos Poderes capazes de alterar a
legislagdo ou mesmo a extinguir, mas viram-se ao controle jurisdicional de
constitucionalidade, utilizando-se, por muitas vezes, de argumentos né&o
juridicos, mascarados de “longas teses de inconstitucionalidade com base em
suas predilecdes filosoficas”.%®

Jeremy Waldron'7 ira trazer, inclusive, uma demonstragdo de como
os proéprios positivistas, os quais sempre deram lugar de destaque a legislacéao,
podem tornar essa prescindivel. Para tanto, cita o exemplo de Joseph Raz, o
qual defende que o que faz do sistema juridico um sistema, ndo é a centralidade
de uma legislagdo, mas sim a existéncia de uma instituicao aplicadora das
normas, a qual garante a validade dessas, consubstanciada em um sistema de
fontes.

No entanto, essa fonte, ndo precisa, necessariamente, ser a
legislagdo, podem ser decisbes anteriores de determinado Tribunal, o que
chamamos de jurisprudéncia’®. Neste desenrolar, seria possivel um sistema
com duas premissas: “(1) é tarefa dos tribunais aplicar normas preexistentes, e
(2) qualquer determinagdo de um tribunal quanto ao que sdo essas normas
preexistentes € obrigatério para os outros tribunais”®®. Neste cenario, o
aplicador se torna criador do Direito, fulminando, de plano, o principio da
separacgao de poderes.

Mais adiante, Jeremy Waldron'®® faz uma constatagdo, um tanto
quanto Obvia, que se pensarmos nas instancias mais elevadas dos trés poderes

(Executivo, Judiciario e Legislativo), certamente perceberemos que a que

156 |bidem, p. 181/186.

15T WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagao. Tradugdo de Luis Carlos Borges;
revisdo da traducao de Marina Appenzeller. Sdo Paulo : Martins Fontes, 2003. p. 17/18.
158 |dem.

159 |bidem, p. 18.

160 |bidem, p. 40/42.
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acumula um maior numero de pessoas € justamente o Poder Legislativo, o que
acaba levando a um cenario de maior contrapontos, maiores debates, alguns,
inclusive, bastante calorosos. E, inspirando-se no filosofo Nicolau Maquiavel
(1469-1527) assevera no sentido de “que ndo nos deixassemos lograr e pensar
que a calma e a solenidade sao a marca de uma boa politica, e que o barulho e
o conflito sdo sintoma de patologia politica'®.

E natural do campo politico, em especial do Poder Legislativo, o
espacgo para as disputas por politicas publicas, por leis, conceitos, cada um
tentando fazer valer a sua compreensao ideoldgica, sintomas classicos de uma
democracia, que nas palavras de Luigi Ferrajoli'®? pode ser simplificada da
seguinte forma: “o que, contudo, caracteriza a democracia € muito mais o livre
dissenso que o livre consenso”.

Outro aspecto que se levanta contrario ao fortalecimento de um
judicial review é o enfraquecimento do processo democratico, isto porque,
quanto mais forte for o controle de constitucionalidade de uma Corte
Constitucional, menor é o peso da responsabilidade dos demais poderes sobre
um processo de significagéo do texto constitucional.®3

A democracia concede aos cidadaos intrinsecamente dois direitos
extremamente fundamentais, sendo eles a liberdade e a igualdade. No entanto,
impbe também uma ardua tarefa, qual seja, responder como cidadaos
igualmente livres e iguais conseguem conviver. Uma das possibilidades de se
responder a esta pergunta € que estes cidadédos estabelecem consensos
publicos, por intermédio do principio majoritario, consubstanciado na atividade
legislativa, quando da producgéo das leis. 64

Para que pessoas igualmente livres e moralmente autbnomas
possam viver em sociedade, é importante que adotem um
procedimento capaz de viabilizar a tomada de decisdo no ambito

167 Ibidem, p. 41.

162 FERRAJOLLI, Luigi. Op. cit., p. 43.

163 RESENDE, Ranieri Lima; VIEIRA, José Ribas. Judicial Review e Democracia:
Caminhos para um Controle Dialégico de Constitucionalidade. Revista Brasileira de
Estudos Politicos Publicas, Belo Horizonte, v. 113, p. 405-430, jul./dez 2016. Disponivel
em: < https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/372/360>. Acesso: 22
mai. 2018. p. 409/410.

164 SOUZA, Cristiane Fernandes de; SOUZA, Paulo de Tarso Fernandes de. Direito e
democracia - o significado das leis e do legislativo na teoria da democracia. Revista do
Direito. Santa Cruz do Sul, 2017, vol. 1, n. 51, jan./abr., pp. 145-156. Disponivel em: <
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/view/7784/6160 > Acesso: 30 mai.
2018. p. 149/150.
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publico e a formacao de uma vontade coletiva vinculante, com o
intuito de compatibilizar a liberdade e a igualdade de cada um
na construcdo coletiva e racional das normas sociais e da
moralidade (DAHL, 1989). Por essas razdes, a liberdade pode
ser também compreendida como a participacdo, em igualdade
de condigcdes, nos processos deliberativos publicos
(ROUSSEAU, 2013). Nesse contexto, as leis possuem o
importante papel de identificar, de modo relativamente claro e
expresso, as opgdes realizadas por uma comunidade e, nesse
sentido, reduzir a possibilidade de arbitrio, em especial, nos atos
praticados pelos agentes estatais, pela diminuigdo da margem
de discricionariedade e subjetividade dos juizos morais
(WALDRON, 1999).165

Neste vies € que, no entendimento dos defensores do
constitucionalismo politico, deve-se dar maior respeito a legislacdo, por
representar a esfera de decisdo democratica, em que as pessoas podem
participar, a partir, obviamente, de um procedimento proprio. Uma vez que se
cada um quiser impor as suas concepgdes de justicas sobre os outros cidadaos,
ha uma grande possibilidade de se encontrar concepgdes divergentes, cabendo
a lei abarcar esse consenso publico realizado entre os cidadaos de determinada
sociedade.'%®

Na concepgéo dos defensores do constitucionalismo politico, faz-se
necessario resgatar maiores valores do principio da separagao dos poderes, o
qual, conforme demonstrado anteriormente, se modificou no decorrer do tempo.
Estes doutrinadores tém defendido um modelo de separagcdo de poderes que
promova uma autocontencgéo do Poder Judiciario, em que este ndo seja o grande
protagonista do cenario politico, simplesmente, porque entendem que este de
fato nao é.

Para Jeremy Waldron, defensor do constitucionalismo politico, se
constroi “um retrato idealizado do julgar e o emolduramos junto com o retrato de
ma fama do legislar’'®”

Paulo Ricardo Schier'®®, igualmente, vai trazer essa nogao, de que,

por muito tempo, o estudo do Poder Executivo, no caso desse doutrinador, foi

165 |bidem, p. 150.

166 idem.

167 WALDRON, Jeremy. Op. cit., 2003. p. 2.

68  SCHIER, Paulo Ricardo. Presidencialismo de coalizdo: democracia e
governabilidade no Brasil. Revista Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba, 2016,
V. 20, n. 20, p. 253-299, jul./dez. 2016. Disponivel em: <
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deixado de lado, ou mesmo limitado no Brasil aos poderes legislativos e
regulamentares deste, sendo que se teve e, ainda se tem, um pressuposto
pessimista do Poder Executivo, no sentido deste ser ineficiente na promogao das
politicas publicas garantidoras de direitos fundamentais, momento em que,
igualmente, se coloca a esperanc¢a no Poder Judiciario.

Quando a Justica ascende ela prépria a condicdo de mais alta
instancia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer
mecanismo de controle social — controle ao qual normalmente
se deve subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma de
organizagao politica democratica. No dominio de uma Justica
que contrapde um direito "superior", dotado de atributos morais,
ao simples direito dos outros poderes do Estado e da sociedade,
€ notdria a regressao a valores pré-democraticos de parametros
de integragao social.®®

Bruno Torrano, ainda traz mais uma preocupacado que se deve dar
maior destaque e relevancia, argumenta no sentido de responder a uma classica
pergunta “E a critica moral e a doutrinaria ao direito posto?”, pontua muito bem
que é a critica que fara o Direito avancgar, ndo se sai do lugar concordando, mas
sim discordando, a questao € a quem dirigir essa critica. Assim, Bruno Torrano
defende que a critica deve ser direcionada ao Poder Legislativo, o qual tem a
competéncia constitucional de produzir as normas juridicas e n&o se revestir de

tese juridica e buscar a derrubada de determinada lei no Poder Judiciario.'”®

2.4 O CONSTITUCIONALISMO JURIDICO

No ambito do constitucionalismo juridico, ha uma defesa de que juizes
estariam em posi¢cdes melhores para decidir, em especial temas polémicos,
controvérsias constitucionais oriundas de lacunas ou conceitos abstratos

presentes na Constituicdo. Isto porque, os legisladores foram eleitos e precisam

http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/959/476>.
Acesso em 20 de ago. de 2018. p. 257/262.

169 MAUS, Ingeborg. Judiciario como Superego da Sociedade: o papel da atividade
jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Novos Estudos CEBRAP, n° 58, Novembro 2000
(183-202). Disponivel em: http://www.direitocontemporaneo.com/wp-
content/uploads/2014/02/JUDICI1%C3%81RIO-COMO-SUPEREGO-DA-
SOCIEDADE.pdf. Acesso em 16 de agosto de 2018. p. 187.

70 TORRANO, Bruno. Op. cit., p. 185/186.
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(querem) ser reeleitos, para tanto estdo mais vulneraveis as pressdes da maioria,
colocando em risco, por vezes, o direito das minorias.’”"

Na visdo de Dworkin'’?, entregar algumas decisdes ao Poder
Judiciario pode efetivar de modo mais direto a democracia, quando os membros
desse poder ndo estdo atrelados as pressbes de uma maioria. Argumenta,
inclusive, que este posicionamento acarreta um ganho de poder politico para as
classes mais desfavorecidas economicamente, uma vez que estas possuem
maiores dificuldades de se organizar politicamente para eleger os seus
representantes.

E importante pontuar, a fim de se evitar injusticas, que Ronald Dworkin
foi um jurista, fildsofo e estudioso do Direito estadunidense, sendo que suas
analises eram voltadas para os Estados Unidos da América, que utiliza o sistema
de Direito do Common Law, diferentemente do Brasil que se utiliza do Civil Law,
no entanto, a sua citagao é relevante pelo fato de que muitos juristas brasileiros
o utilizam para suas pesquisas e analises.

Luis Roberto Barroso acredita que “em situagdes excepcionais, com
grande autocontengao e parciménia, cortes constitucionais devem desempenhar
um papel iluminista. Vale dizer: devem promover, em nome de valores racionais,
certos avangos civilizatérios e empurrar a histéria.””3

Para Estefania Maria De Queiroz Barbosa'’4, esse processo de
tomada de algumas decisdes, preponderantemente, politicas pelo Poder
Judiciario, vem do préprio modelo do constitucionalismo democratico, o qual
coloca no centro de seu ordenamento juridico os direitos fundamentais, com forte
base principiolégica, em normas de carater abstrato, trazendo uma aproximacao
do direito com a ética, reconhecendo-se que o texto constitucional possui

conteudo moral.

7" DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo. Sao
Paulo : Martins Fontes, 1999. p. 448/449.

72 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Traducdo de Luis Carlos Borges.
Sao Paulo : Martins Fontes, 2000. p. 17/32.

73 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e ilumista: os papéis
das cortes constitucionais nas democracias contemporaneas. Disponivel em:
https://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2015/12/O-papel-das-
cortes-constitucionais.pdf. Acesso em 16 de agosto de 2018. p. 8.

74 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranga
juridica: fundamentos e possibilidades para a jurisdicao constitucional brasileira. Sao
Paulo : Saraiva, 2014. p. 22/24.
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Ainda, menciona que por vezes, o proprio Parlamento prefere discutir
alguns temas na arena judicial, seja por nao ter maioria para aprovar seu
posicionamento, seja porque os temas sao antipaticos do ponto de vista
eleitoral.’”®

Priscila Zeni De S&'’® faz uma analise sobre a crise do sistema
democratico representativo, em que defende que o Estado Democratico de
Direito possui pilares na soberania, na legalidade e nos direitos fundamentais,
em que se faz necessaria a implementacado de instrumentos na concretizacéo
destes que devem ter o modo participativo direto da populacdo. Nesta seara,
entende que o principal instrumento de participagado direto na democracia € o
processo, o qual busca, efetivamente, garantir os direitos e garantias
fundamentais da populag&o, dando assim, o tom da judicializagao da politica.

O processo € o instrumento de participacdo na busca pelas
garantias fundamentais, e, por isso, estrutura que protege a
democracia. Por isso o Poder Judiciario assume um novo papel
nesse cenario, estando legitimado a concretizar os direitos e
garantias fundamentais, a luz da legalidade e da soberania,
ocupando posicédo de destaque na triparticdo dos poderes, em
especial pela narrada faléncia dos outros dois."””

Maria Tereza Sadek'”® defende que esse novo Poder Judiciario,
atuante e politizado, € uma tendéncia mundial do constitucionalismo
democratico. Especificamente para o Brasil, vislumbra na Constituicado de 1988,
todos os elementos que permitem essa judicializagcdo da politica, uma vez que
afirma que esta prevé: um modelo presidencialista de governo, o qual traz
mudangas em todos os poderes, uma vez que o Legislativo passa a possuir
maiores instrumentos de fiscalizacdo do Executivo e este, por sua vez, passa a
poder legislar em alguns casos; uma lista extensa de direitos individuais e
coletivos; controle de constitucionalidade de atos e leis; instrumentos

processuais (habeas corpus, mandado de injungdo, mandado de seguranga,

175 Ibidem, p. 22.
176 SA, Priscila Zeni de. Poder Judiciario e as clausulas gerais: parametros para a
concretizagao no direito-civil constitucional. 1 ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018.

p. 19/64.

77 |Ibidem, p. 63.

78 SADEK, Maria Tereza. Judiciario: mudancas e reformas. Estud. av. [online]. 2004,
vol.18, n.51, pp.79-101. ISSN 0103-4014. Disponivel em:

http://dx.doi.org/10.1590/S0103-40142004000200005. Acesso em 20 de agosto de
2018. p. 79/83.
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habeas data, acdo direta de inconstitucionalidade...). De tal modo, atribui a
expansao do Poder Judiciario ao modelo constitucional brasileiro.

Para Luis Roberto Barroso'’?, igualmente, € um movimento mundial,
sendo que aponta trés causas como principais para o processo de judicializagao,
sendo a primeira o reconhecimento de um Judiciario forte e independente, como
elemento das democracias modernas; a segunda causa seria uma desilusao da
populagdo com a politica representativa. A terceira causa, por fim, seria uma
preferéncia dos proprios atores politicos de que determinados temas, em
especial os que ndo possuem um consenso na sociedade, sejam tratados na
arena judicial, uma vez que isso lhes eximiria da responsabilidade pela tomada
de deciséo.

Ainda, falando especificamente do modelo brasileiro, Luis Roberto
Barroso'® ird apontar outras duas causas, o0 modelo constitucional abrangente
e analitico, em que ha muitos direitos previstos na Constituicdo de 1988 e o
sistema de controle de constitucionalidade vigente no Brasil, que mistura o
modelo difuso, em que qualquer parte pode, em um caso concreto, arguir a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato do poder publico e 0 modelo concentrado,
em que se discute a inconstitucionalidade de uma lei ou ato em abstrato,
reforcando, ainda, o extenso rol de legitimados para propor as agdes do modelo
concentrado.

O Poder Judiciario tem papel essencial na concretizagcdo da
Constituicao Federal, ainda mais diante do quadro sistematico
de violagbes de direitos — sobretudo os fundamentais -; do
arranjo institucional alcangado com a Constituicao de 1988 e da
profunda crise de representatividade vivenciada no Brasil. O
papel do Judiciario, especialmente da Corte Constitucional
brasileira, € o de preservar o processo politico democratico e
promover os valores constitucionais, superando o atual déficit de
legitimidade dos demais poderes sem, contudo, abusar do seu
poder adentrando em preferéncias politicas em detrimento da
realizagdo dos valores eminentemente constitucionais. 8

179 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 2012. p. 366/369.

180 |bidem, p. 369.

81 QOLIVEIRA, Eduardo Alvares de; VACCARO, Stefania Becattini.
Neoconstitucionalismo e Estado Democratico de Direito. Revista lus Gentium,
Curitiba, v. 9, n. 1, p. 189-210, jan./abr. 2018. Disponivel em: <
https://www.uninter.com/iusgentium/index.php/iusgentium/article/view/370/294>.
Acesso em 20 de ago. de 2018. p. 205.
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De tal modo, os doutrinadores que defendem a centralidade da
discussdo no Poder Judiciario, apontam elementos importantes para a
ocorréncia desse fendmeno, estando entre os principais a crise do modelo
representativo de democracia, em que n&do se ha mais uma vinculagdo e uma
confianca entre o eleitor e seus representantes, bem como, o processo de
alargamento do conteudo das constituicbes, em especial no segundo pés-
guerra.

Este novo arranjo constitucional, que alargou o conteudo das
constituicdes e lhes atribuiu supremacia e forca normativa, apareceu no Brasil
na Constituicdo de 1988, a questao que fica pendente é qual foi o tamanho do
mandato que a Constituicdo deu ao Poder Judiciario para intervir na politica
ordinaria? E de que forma o Poder Judiciario tem atuado nesse sentido? E se a
sua atuacéo é condizente com o paradigma constitucional. Grande parte dessas
perguntas serdo respondidas, ou pelo menos, apresentada uma tentativa de
resposta no terceiro capitulo deste trabalho, sempre admitindo a possibilidade

de visdes divergentes.

25 UMA ANALISE DO MODELO BRASILEIRO A PARTIR DOS
CONSTITUCIONALISMOS POLITICO E JURIDICO

Primeiramente, € importante dizer que nem o constitucionalismo
politico afasta a possibilidade de controle de constitucionalidade das leis ou atos
dos poderes publicos; tampouco o constitucionalismo juridico afasta toda a
possibilidade de normatividade por ocasidao da promulgacéao de leis.

Ainda, outra visao relevante que deve ser aclarada neste momento é
que se adota o entendimento que em um modelo constitucional, baseado na
dicotomia garantista ou principialista, entende-se que o Brasil adotou o modelo
garantista, uma vez que este modelo impde “aos o6rgaos estatais espagos que
estes podem decidir e, igualmente, espagos cujo conteudo n&o pode deixar de

ser decidido” 182,

182 MOREIRA, Felipe Oswaldo Guerreiro; KRIEGER, Bruno Thiago. A democracia a
partir dos modelos principialista e garantista de constitucionalismo. In:
CADERMATORI, Luiz Henrique Urquhart; MOTA, Sergio Ricardo Ferreira (Orgs.)
Direito, teorias e sistemas — Estudos desenvolvidos no programa de pds-graduagao em
direito da UFSC. Floriandpolis : Insular, 2015. p. 91.
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Dentro dessa concepcgéao, € importante destacar que o conceito de
garantismo que serve como norte é o trazido por Luigi Ferrajoli:

E util precisar que “garantismo” é um neologismo que se difundiu
na Italia nos anos Setenta com referéncia ao direito penal, como
réplica tedrica a reducao, naqueles anos, das garantias penais e
processuais dos direitos de liberdade, por obra de uma
legislagdo e de uma jurisdicdo de excecao justificadas pela
emergéncia do terrorismo. Mas é claro que o paradigma
garantista deve ser ampliado, em sede de teoria geral do direito,
para todo o campo dos direitos da pessoa. Por “garantismo” se
entende, portanto, nesta acepcdo mais ampla, um modelo de
direito baseado na rigida subordinacao a lei de todos os poderes
e nos vinculos a eles impostos para a garantia dos direitos,
primeiramente, dentre todos, os direitos fundamentais
estabelecidos pela Constituicdo. Neste sentido o garantismo é
sinbnimo de “Estado constitucional de direito”, ou seja, de um
sistema que refunda o paradigma classico do Estado liberal,
ampliando-o em duas dire¢des: de um lado, em relacio a todos
os poderes, ndo apenas para o Judiciario, mas também para os
poderes legislativo e de governo, e ndo apenas para os poderes
publicos, mas também para os poderes privados; de outro lado,
em relagao a todos os direitos, ndo apenas os de liberdade, mas
também os direitos sociais, com as consequentes obrigacoes,
além das proibigdes, a cargo da esfera publica. Acrescente-se
que a opcao entre o uso restrito e o uso mais amplo do
“garantismo” nao é, em absoluto, politicamente neutra. O apelo
ao garantismo como sistema de limites impostos somente a
jurisdigdo penal frequentemente tem sido conjugado no debate
publico, ndo somente na Italia, com a intolerancia por limites
juridicos e controles judiciarios dos poderes politicos e dos
poderes econbmicos, com base em uma concepg¢ao da
democracia como onipoténcia da maioria legitimada pelo voto
popular, e do liberalismo como auséncia de regras e limites as
chamadas liberdades de mercado. Neste sentido, portanto, a
expressao significa exatamente o contrario de “garantismo”
como paradigma tedrico geral: este, ao contrario, significa
sujeicao ao direito de quaisquer poderes, sejam eles publicos ou
privados, por intermédio de regras, vinculos e controles juridicos
idoneos a impedir o exercicio arbitrario ou ilegal destes proprios
poderes, com vistas a garantia dos direitos de todos. Neste outro
sentido ampliado o garantismo é, por assim dizer, a face ativa
do constitucionalismo, consistindo as garantias em modalidades
ativas — as proibigcdes e as obrigagdes — correspondentes as
expectativas passivas nas quais consistem todos os direitos. Ele
significa, em resumo, o conjunto dos limites e dos vinculos
impostos a quaisquer poderes, idoneos a garantir a maxima
efetividade de todos os direitos e de todas as promessas
constitucionais.'®3

18 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 30/31.
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Nesta perspectiva, resta claro que todos os poderes, inclusive o poder
legislativo, esta subordinado a norma constitucional. No Brasil, isto resta claro a
partir do artigo 60 da Constituicado Federal, a qual pde regras especificas para a
modificacdo do texto constitucional, inclusive com temas que n&do podem ser
debatidos, conhecidos como clausulas pétreas. Ora, se a constituicdo tem regra
prépria para ser modificada, que exige procedimento, qudérum, iniciativa,
diferente das leis ordinarias, € evidente que ha uma subordinacdo do Poder
Legislativo a Constituic&o.

A Constituicdo Federal previu em seu artigo 5° inciso LXXI, o
mandado de injung¢ado, que serve para suprir a falta de norma regulamentadora
que torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, bem como,
no artigo 103, §2°, previu a possibilidade de ser declarada a inconstitucionalidade
por omissao de medida para tornar efetiva norma constitucional.

Referidos controles foram entreques ao Poder Judiciario,
especialmente, por forca do artigo 102, inciso |, alinea “@” da Constituicdo
Federal, no entanto, reconhecendo-se, igualmente, a possibilidade de controle
difuso de constitucionalidade, ou seja, na analise de um caso concreto, por forga
do art. 97 e do artigo 102, inciso Ill da Constituicao Federal.

Ainda, em seu artigo 5°, inciso XXXV, a Constituigao Federal previu a
impossibilidade de a lei afastar da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito, também conhecido como principio da inafastabilidade da
jurisdigao.

No entanto, a Constituigao previu, igualmente, que todas as decisdes
judiciais devem ser fundamentadas, nos termos do artigo 93, inciso IX, sob pena
de serem consideradas nulas.

E, quando a Constituicdo impde ao julgador o dever de fundamentar
sua decisao, nao esta lhe permitindo que seja fundamentado dentro das suas
concepgdes de justica, de conceitos metafisicos que o julgador adota, mas sim,

dentro de uma légica juridica, a partir de argumentos juridicos.'8

84 MENDES, Gilmar Ferreira; STRECK, Lenio Luiz. Comentarios ao art. 93 da
Constituicao Federal. In: In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coord. Cientifica).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo : Saraiva/Almedina, 2013. p. 1324
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O dever de fundamentar é que trara a possibilidade de controle das
decisdes judiciais, somente a partir da fundamentacao é possivel perceber e,
apontar se for o caso, se houve algum desvio na construgdo da decisao pelo
julgador, uma vez que este deve demonstrar logicamente como chegou até
referida decisdo.'®

Nesse aspecto, tem-se que a fundamentacao fatico-juridica,
empregada para solucionar determinado conflito de interesses,
sera a pedra angular para que se possa checar 0 percurso
semidtico, sobretudo pragmatico, da exatiddo, ou ndo, de um
determinado raciocinio juridico. E a fundamentagdo — aqui
entendida como a exposicao clara dos fatos e dos institutos
juridicos da lide — que, ao lado dos demais niveis da Semidtica,
permitira coibir e corrigir excessos, desvios, sofismas, falhas ou
falseamento de argumentos. Isto, como ja dito, deve ser
examinado em quaisquer discursos juridicos, desde pecas
processuais, pareceres ou trabalhos académicos, pois permitira
extrair deste uma légica condizente com a situacgao fatica. 8¢

Deste modo, é evidente que a fundamentagao serve para que se
possa fazer a aplicacao da lei ao caso concreto, de modo que o intérprete possa
passar por um controle externo ao seu raciocinio, de modo que a necessidade
de fundamentagdo de uma deciséo judicial €, também, modo de garantir a
democracia, sob pena de os julgadores poderem tomar decisdes aleatérias como
bem entenderem. 8’

Marco Aurélio Marrafon e llton Norberto Robl Filho irdo trazer uma
necessidade de releitura das fontes do direito, para tanto, apontam a
necessidade de reconhecimento de duas premissas essenciais:

(a) A Constituicdo representa o elemento central e unificador
do sistema, das praticas e das reflexdes juridicas €;

(b) A leitura do fenémeno constitucional impde a
compreensdo da Teoria do Estado como elemento informador
das praticas, normas e dilemas sociais e constitucionais, o que
implica em reformar institucionais que possam gerar ganhos de
legitimidade da prépria legislagdo por meio de maior abertura e
controle democratico.8®

185 VIANNA, José Ricardo Alvarez. Consideragbées iniciais sobre semioética
juridica. Revista CEJ, v. 14, n. 51, 2011. p. 122/123.

186 |bidem, p. 123.

187 MENDES, Gilmar Ferreira; STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 1324/1325

88 MARRAFON, Marco Aurélio; ROBL FILHO, llton Norberto. A crise das fontes juridicas
enquanto crise do Estado Democratico de Direito. Revista Eletrénica Direito e Politica,
Programa de Po6s-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALL, Itajai, v.9,
n.3, 3° quadrimestre de 2014. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN
1980-7791. Acesso em 02 de nov. de 2019. p. 1.448.
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Apontam, ainda, que a compreensdo da primeira premissa €
promissora, uma vez que o reconhecimento da centralidade da constituigao, a
partir da perspectiva do principio da seguranga juridica, esta nao rejeita a
hierarquia da legislagdo. De outro lado, a fim de que se enquadre aos anseios
de maior legitimidade, o reconhecimento de outras fontes do direito (costumes,
jurisprudéncias, Direito Internacional) permitem uma oxigenagado do direito, a
partir, inclusive, da mudancga de conceitos no tempo (mutagéo constitucional).'®

Em relagcdo a segunda premissa, os autores defendem, a partir da
concepcao de um Estado Democratico de Direito pautado na compreensao do
império da lei, esculpido na Constituicdo a partir do principio da legalidade, a
ideia da legislagdo servir como uma forma de controle do relacionamento
existente entre cidadao e Estado, afirmando que esta funciona como um limite
ao agente estatal e uma garantia ao cidadao. No entanto, os autores ressalvam
a necessidade de aprimorar os sistemas de participacao dos cidadaos, uma vez
que as leis possuem a necessidade de expressar a vontade popular, desde que,
obviamente, respeite os direitos estabelecidos constitucionalmente.'

De modo que, ainda quando se permite a concessao de espago ao
Poder Judiciario, como nos casos supramencionados, de se controlar a
constitucionalidade das leis ou mesmo a omissdo dos Poderes Legislativo e
Executivo, esta concessao é feita a partir de um comando normativo, previsto na
Constituigdo e com moderagdo. Em nenhum momento a Constituicdo Federal
permite ao Poder Judiciario discutir sobre a legitimidade de uma opgao legislativa
a partir da sua concepgao de justica, mas sim a partir do texto constitucional.

Assim, reconhecer a Constituicdo Federal do Brasil como uma
Constituigao garantista, que estabelece garantias minimas para os cidadaos em
decorréncia dos Poderes Publicos, obriga a reconhecer a limitagcdo do Poder
Judiciario também, o qual tem o dever de cumprir e zelar pela Constituicdo, sem
qualquer possibilidade de fazer politica em concorréncia aos poderes politicos.

Desta forma, respeitando quem pensa diferente’™', é necessario

concluir que entre os modelos constitucionais discutidos neste capitulo, entende-

189 |bidem, p. 1.448/1449.

1% |bidem, p. 1.449/1451.

191 | uis Roberto Barroso; Maria Tereza Sadek; Priscila Zeni de Sa; Estefania Maria de
Queiroz Barbosa, entre tantos outros.
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se que o Brasil adotou 0 modelo de constitucionalismo politico, em que a ultima
palavra, a tomada de decisao, cabe aos poderes politicos, que, em alguns casos,
ja deram, seja em razao de uma lei, seja em razao da prépria Constituicéo,
cabendo intervengdo do Poder Judiciario, com extrema cautela, apenas em
casos de omissoes legislativas para a promog¢ao de direitos, ndo sendo permitida
a interpretacao restritiva destes ou em casos de flagrantes afrontas ao texto

constitucional.
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3 o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ENTRE o
CONSTITUCIONALISMO POLITICO E A DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Nos capitulos anteriores, foram abordados os modelos de democracia
e de constitucionalismo adotados pelo Brasil a partir da elaboracdo da
Constituicao Federal de 1988.

O modelo democratico caracteriza-se pelo representativo
constitucional, enquanto o modelo constitucional € o politico, com possibilidade
de controle jurisdicional, a qual, evidentemente, deve ser de forma moderada,
respeitando a centralidade da Constituicdo Federal. Para a efetiva realizagao da
democracia, ha que se considerar alguns fatores, sendo os principais deles, a
igualdade politica dos cidad&os; a centralidade nos direitos; a obediéncia as
regras do jogo e; a efetiva participagéo, entre outros elementos. No que se refere
ao constitucionalismo este, igualmente, possui algumas premissas, como o
reconhecimento da forca normativa da constituicao; a necessaria separacao dos
poderes, como forma de limita-lo, inclusive; a possibilidade de controle de
constitucionalidade, entre outros elementos.

Neste capitulo reflete-se sobre a relacido entre o constitucionalismo e
a democracia no Brasil. Para tanto, entende-se necessario considerar algumas
decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF), a fim de verificar como algumas
de suas decisdes se relaciona com a democracia representativa constitucional e
com o constitucionalismo politico brasileiro. E importante dizer que os julgados
analisados neste capitulo sdo meramente exemplificativos, ndo se pretendendo
esgotar o tema, tampouco, retirar uma verdade absoluta dessas analises. Mas
sim identificar alguns vieses na construgdo da decis&do dos ministros do STF
sobre alguns julgados, no caso, se trata de uma analise de conteudo.

A hipétese aqui é que ao se esquadrinhar as decisdes por meio dos
votos dos ministros do STF descobre-se posicionamentos morais e politicos
destes e que se aproximam ao ativismo judicial. Esse comportamento é
contraditério ao modelo de constitucionalismo politico e de democracia
representativa constitucional vigentes no Brasil.

No entanto, antes de iniciar a analise desses casos, faz-se necessario

compreender a diferenga entre judicializag&o da politica e ativismo judicial, uma
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vez que somente a partir desses conceitos € que sera possivel, posteriormente,

realizar a analise dos julgados conforme se pretende aqui.

3.1 JUDICIALIZACAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL: UMA
DIFERENCIAGAO NECESSARIA

Diversas decisbes importantes do contexto politico brasileiro, nos
ultimos anos, sairam do Supremo Tribunal Federal. E tdo evidente o crescimento
do Poder Judiciario, que alguns falam até em juristocracia ou supremocracia'®.
Entre as decisdes que foram pautadas pelo Supremo Tribunal Federal, nos

ultimos anos, podemos destacar:

» a proibicao do nepotismo no ambito do Poder Judiciario (2008);

\4

a proibicado de financiamento eleitoral por pessoas juridicas (2015);

» apossibilidade de inicio de cumprimento da pena, apds o julgamento
em segundo grau (2016 e 2019);

» adescriminalizagc&o do aborto até o terceiro més de gestagao (2016);

» o reconhecimento das unides homoafetivas (2011), entre outras.

O reconhecimento de um Judiciario atuante em matéria politica, social,
moral, econdmica, tem tornado cada vez mais ténue a linha que separa o direito
em relagao a politica, o que acaba ensejando diversas criticas. Questiona-se os
limites interpretativos dos juizes, essas criticas tém como fundamento primordial
0 excesso das decisdes judiciais'®® ou seus carateres metafisicos.

Conforme dito no capitulo anterior, as Constituigbes Federais do
segundo pods-guerra tiveram uma ampliagdo do seu conteudo, bem como,
adquiriram o que chamamos de forca normativa. Foram reconhecidas como

textos juridicos, possuindo, assim, pretensao de modificacdo da realidade. Estes

192 Termos utilizados para criticar a existéncia de decisdes judiciais, advindas ou de
qualquer juiz ou do Supremo Tribunal Federal, no sentido de decidir o que bem
entender, utilizando-se de mecanismos judiciais casuisticos e muita retérica para impor
a sociedade, a um individuo ou instituicido a sua percepc¢ao pessoal, recheada de
argumentos metafisicos, ou servindo a uma ideologia ou grupo politico.

193 Aqui o excesso € entendido ndo em quantidade de decisdes, mas sim em relagéo a
extrapolar o limite do que o caso precisaria.
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fatores, acabaram por levar a uma possibilidade de se judicializar o texto
constitucional, o que chamamos de jurisdigdo constitucional’®4,

Analisando o caso brasileiro, Clarissa Tassinari € certeira em apontar
que com advento da Constituigdo de 1988, juntamente com o modelo de controle
de constitucionalidade pensado por Ruy Barbosa e a previsdo da emenda
constitucional n° 16/65, se tem a possibilidade de revisao judicial dos atos dos
demais poderes, o que vem textualmente na Constituigao.'%°

Diversas sdo as causas que explicam o protagonismo que o Poder
Judiciario no Brasil nos ultimos anos. Luis Roberto Barroso elenca trés razdes
como sendo as principais:

A primeira delas € o reconhecimento da importédncia de um
judiciario forte e independente, como elemento essencial para
as democracias modernas. Como consequéncia, operou-se uma
vertiginosa ascensao institucional de juizes e tribunais, tanto na
Europa como em paises da América Latina, particularmente no
Brasil. A segunda causa envolve certa desilusdo com a politica
majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de
funcionalidade dos parlamentos em geral. Ha uma terceira:
atores politicos, muitas vezes, preferem que o Judiciario seja a
instancia decisodria de certas questbes polémicas, em relagao as
quais exista desacordo moral razoavel na sociedade. Como isso,
evitam o proprio desgaste na deliberagdo de temas divisivos,
como unides homoafetivas, interrupgcdo da gestacdo ou
demarcacéo de terras indigenas.%®

Marco Aurélio Marrafon e llton Norberto Filho irdo apontar, ainda,
outras causas para a judicializagao da politica, sendo elas:

(i) adificuldade (custos politicos e formagao de maiorias) de
parlamentos regulamentarem questdes sociais importantes;

(i) diversas leis e da Constituigdo estabelecerem direitos
fundamentais e;

(i) a independéncia judicial e do controle judicial de
constitucionalidade, os Tribunais passam a decidir situagdes
sociais importantes e promoverem direitos, atuando em
assuntos originalmente enfrentados pelo Poder Legislativo e
pelo Executivo.®7

194 Defesa existente nas mais diversas obras de Hans Kelsen, conforme apontado no
primeiro capitulo quando trabalhado a concepgéo de democracia para este autor.

195 TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial: uma analise da atuagao do judiciario nas
experiéncias brasileira e norte-americana. 2012. 141 f. Dissertacao (Mestrado em
Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sao Leopoldo, 2012. p. 13. Disponivel
em: http://biblioteca.asav.org.br/vinculos/tede/ClarissaTassinari.pdf. Acesso em
31/08/2019.

1% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 2012. p. 367/368.

17 MARRAFON, Marco Aurélio; ROBL FILHO, liton Norberto. Op. cit., p. 1.440.
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No entanto, é preciso fazer uma diferenciagédo entre ativismo judicial
e judicializacdo da politica, que entre outras causas, advém do modelo de
constituigdo mais analitica’®®, a qual o Brasil adotou.

A judicializagdo da politica pode ser compreendida a partir de uma
relacdo existente entre Direito, Politica e Poder Judiciario. Em que ha uma
vinculagao entre o Direito e a Politica, especialmente no que tange as esferas do
que nao se pode decidir e do que néo se pode deixar de decidir, conforme ja
apontado nos capitulos anteriores na teoria de Luigi Ferrajoli. Nestes casos,
havera a possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario, a fim de resolver
eventual conflito existente entre o Direito e a Politica.

E necessario dizer que uma das funcdes do movimento politico do
constitucionalismo esta ligada a limitagdo do poder, de tal forma, pode-se
compreender este como uma tentativa por meio do Direito'®® apresentar limites
aos poderes politicos, 0 que, evidentemente, seria realizado por intermédio do
Poder Judiciario, o que, segundo Tassinari ndo quer dizer que esteja se
concedendo uma carta branca ao Poder Judiciario, para decidir do modo que
quiser, caso contrario, o préprio constitucionalismo estaria sendo traido por um
de seus “jogadores”.?%0

Jeremy Waldron aponta que o aumento da judicializagao da politica
acaba por proporcionar a politizacao da justiga, confundindo-se a esfera politica
com a esfera juridica. De tal modo, o Direito fica fragilizado a cada mudancga de
composic¢ao do Tribunal Constitucional.

Claramente, la judicializacion de la politica usualmente implica
la politizacion de la justicia, e inevitablemente la gente empieza
a percibir las victorias constitucionales como posiciones politicas
de corto plazo que pueden ser revocadas en el siguiente cambio
de composicion de la corte. Esto sucede continuamente en la
politica constitucional de Estados Unidos, y, una vez mas, es en
parte el resultado del requisito de mayoria simple que caracteriza
la toma de decisiones judiciales.?°! 202

%8 Diz-se da constituicdo mais extensa, no caso da brasileira, esta conta com 250
artigos.

199 Termo utilizado aqui no sentido de area do conhecimento.

20 TASSINARI, Clarissa. Op. cit.

200 WALDRON, Jeremy. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y LEGITIMIDAD
POLITICA. Dikaion, Chia, v. 27,n. 1,p. 7-28,June2018. Disponivel em:
<http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0120-
89422018000100007&Ing=en&nrm=iso>. access on 09 Nov. 2019. p. 27.

202 Claramente, a judicializagao da politica, geralmente, implica a politizagdo da justica,
e inevitavelmente, as pessoas comegam a perceber vitérias constitucionais como
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Javier Couso ira apontar no mesmo sentido, alertando para o risco de
politizagdo da justica, ante ao excesso de judicializaggo em um pais de
democracia nao consolidada, havendo a possibilidade de “captura” deste Poder
por parte dos demais poderes existentes.

la introduccion prematura de procesos de judicializacién de la
politica — al transformar a la judicatura en una arena politica
mas— introduce incentivos irresistibles para que los gobiernos
intervengan al poder judicial. Por ello, alentar la judicializacién
de la politica en democracias no consolidadas, antes de que se
haya institucionalizado firmemente la independencia de la
judicatura, conlleva el riesgo de que en lugar de una
judicializacion de la politica, se produzca mas bien una
politizacién de la justicia.203 204

E possivel compreender que a partir do reconhecimento de um amplo
rol de direitos, com previsao constitucional, aliado ao fato de possibilidade de
protecao judicial desses direitos, a judicializagdo da politica torna-se inevitavel
como uma consequéncia social do modelo de direito brasileiro contemporaneo.

No entanto, como dito por Waldron e Couso, 0 seu excesso podera
desencadear o fendmeno da politizagado da justiga, a qual fica mais evidente a
partir das atitudes ativistas de alguns juizes. Deste modo é imperioso definir o
ativismo judicial, a fim de diferencia-lo da judicializagdo da politica.

Quanto a definigdo sobre o que seria o ativismo judicial é que existem
mais divergéncias. Vejamos, na definicdo de Luis Roberto Barroso:

Ativismo judicial € uma expressao cunhada nos Estados Unidos
e que foi empregada, sobretudo, como rétulo para qualificar a
atuacao da Suprema Corte durante os anos em que foi presidida
por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse periodo,

posi¢des politicas de curto prazo, que podem ser revogadas na proxima mudanga na
composigao do tribunal. Isso acontece continuamente na Politica constitucional dos
Estados Unidos e, mais uma vez, € parcialmente o resultado do requisito de maioria
simples que caracteriza a tomada de decisao judicial.

203 COUSO, Javier. Consolidacion democratica y Poder Judicial: los riesgos de la
judicializacion de la politica. Rev. cienc. polit. (Santiago), Santiago, v. 24, n. 2, p. 29-
48, 2004. Disponivel em:
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
090X2004000200002&Ing=es&nrm=iso>. Acessado em 09 nov. 2019. p. 45-46.

204 Em traducgao livre: Em outras palavras, a introdugao prematura dos processos de
judicializacao da politica — para transformar o judiciario em outra arena politica - introduz
incentivos irresistiveis para os governos intervirem no Poder Judiciario. Portanto,
incentivar a judicializagdo da politica em democracias ndo consolidadas, antes que a
independéncia do Poder Judiciario seja firmemente institucionalizada, corre o risco de
que, em vez de uma judicializag&o da politica, antes, produzir uma politizagédo da justica.
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ocorreu uma revolugao profunda e silenciosa em relacdo a
inumeras praticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por
uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos
fundamentais. Todas essas transformacbes foram efetivadas
sem qualquer ato do Congresso ou decreto presidencial. A partir
dai, por forca de uma intensa reagao conservadora, a expressao
ativismo judicial assumiu, nos Estados Unidos, uma conotagao
negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio impréprio do
poder judicial. Todavia, depurada dessa critica ideoldgica — até
porque pode ser progressista ou conservadora — a ideia de
ativismo judicial esta associada a uma participagao mais ampla
e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espacgo de atuagao
dos outros dois poderes. Em muitas situagdes, sequer ha
confronto, mas mera ocupacgéo de espagos vazios.?%

De tal modo, na visdo de Luis Roberto Barroso, o ativismo judicial é
relacionado a uma promocgao dos direitos constitucionalmente garantidos. Neste
sentido, seria interessante questionar no que se difere da judicializagdo da
politica, uma vez que isto ndo resta claro no pensamento de Barroso, parecendo
se tratar da mesma coisa. Ora, se sdo a mesma coisa, ndo tem razédo a
diferenciagao conceitual descrita por Barroso.

Anderson Vichinkeski Teixeira tenciona no mesmo sentido, fazendo
apenas uma diferenciagao entre juiz ativista em sentido positivo e juiz ativista em
sentido negativo, 0 que, na visao de Teixeira, evidentemente, ndo se trata de
dois tipos distintos de juizes, mas de quando o ativismo € positivo e quando é
negativo. Neste sentido, dira que o ativismo € positivo no reconhecimento dos
direitos fundamentais e na sua aplicagado, bem como, na garantia da supremacia
da Constituicdo. Enquanto o ativismo em sentido negativo ocorre quando o juiz
ultrapassa o limite imposto pelo texto legal ou constitucional. Assim, defende um
ativismo judicial a partir da atuagdo que busca sanar a omissao dos demais
poderes.206

A questao que deve ser posta é se existe ativismo judicial bom e ruim?
Um juiz é ativista quando aplica o texto constitucional? Ou é ativista ao proteger

direitos fundamentais? E afirmar a supremacia constitucional € uma atitude

205 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 2012. p. 369/371.

26 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade
juridica e decisao politica. Revista Direito GV, [S.l.], v. 8, n. 1, p. 037-057, jan. 2012.
ISSN 2317-6172. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/23966>. Acesso
em: 31 Ago. 2019. p. 11/13.
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ativista? Para que seja possivel responder a essas perguntas, é necessario
apontar o que é e quais as caracteristicas do ativismo judicial.

Inicialmente observa-se grande divergéncia doutrinaria sobre o
conceito de ativismo judicial, de modo que é necessario realizar um acordo
semantico a fim de que se compreenda o que se pensa por ativismo judicial.

Ricardo Viera de Carvalho Fernandes vai delinear um dos seus
modelos de ativismo judicial (ativismo jurisdicional), uma vez que entende que
ha mais de um tipo?%’, caracterizado a partir de uma atitude dos magistrados de
complementar ou criar legislagdo em um espago que nao existe, em especial na
judicializagao das politicas publicas.?%®

José Ribas Vieira propde duas possibilidades de verificagcdo do
ativismo judicial, a primeira a partir da quantidade de decisdes de determinado
tribunal que declarem inconstitucional algum texto normativo, ou seja, com que
frequéncia o Poder Judiciario se sobrepde ao Poder Legislativo. E, a segunda
possibilidade, diz respeito a quantas vezes este mesmo Tribunal busca sanar
omissdes (ainda que aparentes) dos demais poderes.?%°

Na compreensao de Lenio Luiz Streck, o ativismo judicial tem sido
entendido no Brasil de modo extremamente superficial?'®. A partir disso, vai
definir o ativismo judicial como uma atitude do intérprete de agir em sentido
contrario a norma posta.?’' Assim, o ativismo judicial esta relacionado a uma

alteracado formal da constituicdo, maquiada de mutagdo constitucional, a qual

207 S&do outros modelos de ativismos, classificados pelo autor: ativismo contra-
majoritario; ativismo n&o-originalista; ativismo de precedentes; ativismo material ou
criativo; ativismo remediador e ativismo partisan.

28 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. ATIVISMO JUDICIAL: POR UMA
DELIMITACAO CONCEITUAL A BRASILEIRA. Revista Direitos Culturais, [S.l.], v. 7,
n. 12, p. 249-268, jul. 2012. ISSN  2177-1499. Disponivel em:
<http://srvapp2s.santoangelo.uri.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/389/415
>. Acesso em: 02 Set. 2019. p. 262.

209 \/|ERA, José Ribas. VERSO E REVERSO: A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O
ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL. Estacao Cientifica (Ed. Especial Direito). Juiz de
Fora, V.01, n.04, outubro e novembro/2009. Disponivel em:
http://portal.estacio.br/media/4411/artigo-3-revisado.pdf. Acesso em 02 Set. 2019. p. 48.
210 De acordo com Streck nos Estados Unidos o referido termo esta em discusséao, na
comunidade académica, ha pelo menos 200 (duzentos) anos. O ativismo estadunidense
se iniciou as avessas, ou seja, a partir de uma decisao contraria aos Direitos Humanos,
o caso citado € o que barrou as medidas intervencionistas estabelecidas pelo governo
Roosevelt, que na concepgao de Streck nasce muito mais de uma concepc¢ao daqueles
juizes, daquela corte, do que de um sentimento constitucional existente.

211 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., 2011. p. 51/55.
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nao pode ser realizada pelo Poder Judiciario, cabendo apenas as maiorias
parlamentares alterar o texto da Constituicdo. Vale ressaltar que quando ha a
ocorréncia da mutacgao constitucional, esta nao altera o texto constitucional, mas,
tdo somente, o seu sentido, ou seja, a norma constitucional sem alteragao
textual "2

Marco Aurélio Marrafon e llton Norberto Robl Filho irdo destacar que
€ perceptivel no cenario atual, apesar do reconhecimento do principio da
legalidade, que ha uma subvalorizag&o da legislagdo e uma supervalorizagéo da
jurisprudéncia, o que ataca frontalmente, um dos pilares do Estado de Direito,
qual seja, a substituigcdo do primado da vontade pelo primado da legislagdo.?'

Nuria Belloso Martin ira defender a perspectiva de que o Poder
Judiciario podera sim efetivar as garantias constitucionalmente asseguradas, no
entanto, esta competéncia nao lhe autoriza a substituir o papel do legislador, sob
pena de romper com o Estado de Direito.

La configuracion de un Estado de Derecho implica que se
respeta la legalidad, legalidad que ha sido aprobada por el poder
Legislativo, como representante de la voluntad popular. También
implica el respeto al principio de separaciéon de poderes, de
manera que el Poder Judicial debe limitarse a aplicar e
interpretar la ley pero no puede erogarse en legislador, a pesar
de que esté tentado de hacerlo en su interpretacion de los
derechos fundamentales establecidos constitucionalmente. El
garantismo si puede ser un rasgo caracteristico de un Estado de
Derecho pero no el activismo judicial.?'4 215

De tal modo, pode-se entender que a area de atuacdo do Poder

Judiciario seria na esfera da mutagdo constitucional, ou seja, atualizar

212 |dem, p. 51/55.

23 MARRAFON, Marco Aurélio; ROBL FILHO, llton Norberto. Op. cit., p. 1.439.

214 BELLOSO MARTIN, N. DE DEFENSOR DE LA CONSTITUCION A PRINCIPAL
INTERPRETE DEL TEXTO CONSTITUCIONAL Y DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES: EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN PERSPECTIVA
(ACTIVISTA VS GARANTISTA?. Revista Direitos Humanos e Democracia, v. 7, n. 13.
Disponivel em
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia/article/view/9
270. Acesso em 13 set. 2019. p. 22-36.

25 Em livre tradugao: A configuragdo de um Estado de Direito implica que se respeite a
legalidade, legalidade que tenha sido aprovada pelo Poder Legislativo, como
representante da vontade popular. Também implica respeito ao principio da separagao
dos poderes, de modo que o Poder Judiciario deve limitar-se a aplicar e interpretar a lei,
porém nao pode substituir o legislador, apesar de estar tentado a fazé-lo em suas
interpretagdes dos Direitos Fundamentais constitucionalmente estabelecidos. O
garantismo pode ser uma caracteristica de um Estado de Direito, porém nao o ativismo
judicial.
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determinado conceito da norma, sem, no entanto, alterar o texto constitucional.
Assim, quando o Poder Judiciario ultrapassa este limite ele provoca, na verdade,
um rompimento com o texto constitucional.?'®

Lenio Luiz Streck vai trazer trés perguntas fundamentais para a
percepgao da existéncia de um ativismo judicial em matéria de implementacao
de politicas publicas, sendo elas:

(@) o pedido se trata de um direito fundamental exigivel
subjetivamente?

(b) a medida perseguida é universalizavel?

(c) é possivel a transferéncia de recursos de quem nao optar pela
medida para fazer a felicidade de quem optou, sem ferir a isonomia e a
igualdade??'”

O argumento de Streck consiste em que somente podera ser
concedido qualquer pedido, se ultrapassar essas trés perguntas com trés
respostas positivas, bastando uma negativa para impossibilitar a atuacao
judicial 218

Desta forma, a jurisdicdo constitucional mostra, através do ativismo
judicial, a sua faceta antidemocratica. Se por um lado permitiu a concretizagéo
de direitos fundamentais, por outro, em excesso e sem limites, pode corroer o
pacto democratico, esvaziando os demais poderes e permitindo o surgimento de
uma juristocracia. Isto porque, apesar de se reconhecer que democracia, na
atualidade, né&o significa, tdo somente, a vontade da maioria, como explicitado
no primeiro capitulo, e servindo os Tribunais como formas de controle dos
demais poderes quando desvirtuem o sentimento constitucional, nédo se pode
admitir que ele, Poder Judiciario, traia tais premissas.?"

A democracia implica, além da decisdo majoritaria, também a
instauragdo de um contexto de dialogo, de respeito pela posigéao
do outro e de garantia dos direitos fundamentais das minorias. E
justamente na promoc¢ao desse contexto e na garantia desses
direitos que o Judiciario pode desempenhar um papel primordial.

216 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., 2011. p. 51/55.

27 STRECK, Lenio Luiz. Homeschooling e as trés perguntas fundamentais na teoria da
decisao. IN: Observatorio Constitucional. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-set-10/lenio-acao-stf-tratando-algo-chamado-
homeschooling. Acesso em 09 de setembro de 2019.

218 |dem.

219 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicao e ativismo judicial: limites da atuacdo do
judiciario. Porto Alegre : Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 49/54.
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O Judiciario pode ser, nessa linha, um guardido da democracia.
Por isso, s6 ha sentido em pensar em uma “judicializacdo da
politica” enquanto atuagao judicial que preserve a interagao
democratica entre os cidadaos, e ndao como realizagao pelo
Judiciario de tarefas que legitimamente cabem as maiorias.?°

Deste modo, é possivel compreender que a judicializagao da politica
€ um fendbmeno natural das constituicdes analiticas modernas, uma vez que ha
uma ligacéo entre o Direito e a Politica, conforme ja exposto. De tal modo, do
alargamento do rol dos direitos fundamentais, inerentes ao reconhecimento
amplo da possibilidade de judicializar esses direitos, enquanto que o ativismo
judicial diz respeito a atitude do julgador diante dos casos que |he sio levados,
ou seja, o problema n&o esta na possibilidade de discutir os mais diversos temas

em juizo, mas sim nas respostas dadas.

3.2 O CONSTITUCIONALISMO, A DEMOCRACIA E O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (STF)

Passamos agora a analise sobre alguns julgados do STF, para
identificar a existéncia ou ndo de uma tendéncia ativista dentro deste 6rgao do
Poder Judiciario. Nao é pretensao deste trabalho analisar os julgados a partir de
um método jurimétrico, mas, tdo somente, a partir de uma analise de conteudo
dos julgados a fim de verificar de que ordem sao os argumentos utilizados pelos
ministros na construcao das suas decisodes.

De tal modo, optou-se pela analise das decisdes das seguintes agdes:

v A Acao Declaratoria de Constitucionalidade n° 12221

v A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.650%%;

220 NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria da Constituicdo, democracia e
igualdade. 2006. Disponivel em: <
http://www.integrawebsites.com.br/versao_1/arquivos/ebc13414f9a0acf84749f124d810
772f.pdf>. Acesso em 02 de set. de 2019. p. 36.

221 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Declaratéria de Constitucionalidade n°
12/DF — Distrito Federal. Requerente: Associagao dos Magistrados Brasileiros — AMB.
Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Pesquisa de Jurisprudéncia. Acordaos, 20 de agosto
de 2008. Disponivel em:
http://www stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp >. Acesso em:
09 set. 2019.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.650/DF
— Distrito Federal. Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil —
CFOAB. Relator: Min. Luiz Fux. Pesquisa de Jurisprudéncia. Acordaos, 17 de
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v' Os Habeas Corpus n° 126.292223 e n° 152.752%?4 e as Agles
Declaratérias de Constitucionalidade n® 4322°, n°® 44 e n° 54;

v 0 Habeas Corpus n° 124.306%%% e

v" Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°

132227 ¢ a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.2772%8,

A razao de examinar essas decisdes foi motivado pelo fato de que
elas, indubitavelmente, alteraram o texto ou constitucional ou legislativo. E
importante destacar que para a analise dos casos foram acessados diretamente
os julgados, bem como, outras fontes secundarias que ja produziram alguma

analise sobre aqueles.

setembro de 2015. Disponivel em:
http://www stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp >. Acesso em:
09 set. 2019.

223 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 126.292/SP — Sao Paulo.
Impetrante: Maria Claudia de Seixas. Relator: Min. Teori Zavascki. Pesquisa de
Jurisprudéncia. Acoérdados, 17 de fevereiro de 2016. Disponivel em:
http://www stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp >. Acesso em:
09 set. 2019.

224 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 152.752/PR — Parana.
Impetrante: Cristiano Zanin Martins. Relator: Min. Edson Fachin. Pesquisa de
Jurisprudéncia. Acérdaos, 04 de abrii de 2018. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp >. Acesso em:
09 set. 2019.

225 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n°® 43
MC/DF — Distrito Federal. Requerente: Partido Ecolégico Nacional - PEN. Relator: Min.
Marco Aurélio. Pesquisa de Jurisprudéncia. Acérdaos, 05 de outubro de 2016.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp
>. Acesso em: 09 set. 2019.

226 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 124.306/RJ — Rio de Janeiro.
Impetrante: Jair Leite Pereira. Relator: Min. Marco Aurélio. Pesquisa de
Jurisprudéncia. Acordaos, 29 de novembro de 2016. Disponivel em:
http://www stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp >. Acesso em:
09 set. 2019.

227 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 132/RJ — Rio de Janeiro. Requerente: Governador do Estado do Rio de
Janeiro. Relator: Min. Ayres Britto. Pesquisa de Jurisprudéncia. Acordaos, 05 de maio
de 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp >. Acesso em:
09 set. 2019.

222 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277/DF
— Distrito Federal. Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Relator: Min. Ayres
Britto. Pesquisa de Jurisprudéncia. Acérdaos, 05 de maio de 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp >. Acesso em:
09 set. 2019.
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3.2.1 Acgao Declaratéria de Constitucionalidade n® 12: O poder legislativo do

Conselho Nacional de Justica (CNJ)

A Acédo Declaratéria de Constitucionalidade n° 12 foi proposta pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), requerendo a declaragéo de
constitucionalidade da Resolugao n° 07, de 18 de outubro de 2005, do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), bem como, emprestar interpretacdo conforme a
Constituigao para deduzir a fungéo de chefia ao substantivo “diregao” nos incisos
I, I, IV e V do artigo 2° desta resolugao.

A resolucao em debate trata sobre a proibicdo da pratica de nepotismo
no ambito do Poder Judiciario, declarando nulo os atos assim enquadrados. No
artigo 2°, por exemplo, traz a tipificacdo do que é considerado nepotismo e, no
art. 5°, determina que, no prazo de 90 (noventa) dias, contado da publicagcédo da
resolucdo, os Presidentes dos Tribunais promoverdo a exoneragédo dos atuais
ocupantes de cargos de provimento em comissao e de fungdes gratificadas que
estiverem em desacordo com o art. 2° da mesma resolugao.

Na decisdo, o Supremo Tribunal Federal fundamentou que os
principios esculpidos no artigo 37, caput da Constituigdo Federal, possuem
aplicagao imediata e que € competéncia do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
defender a devida aplicagao destes principios e, entre estes, se encontram os
principios da impessoalidade e da moralidade, os quais embasam a referida
resolucdo. Ainda, entendeu-se que a competéncia do CNJ para proferir esta
resolugdo encontra amparo no art. 103-B, §4°, inciso | e Il da Constituicao

Federal.??® QOutro ponto que o STF enfrentou e defendeu diz respeito a

229 Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze) membros com
mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) reconducéao, sendo: [...] § 4° Compete ao
Conselho o controle da atuagao administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras
atribuicdes que Ihe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: [...] | - zelar pela
autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura,
podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias; Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacgao, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgaos
do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se
adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da
competéncia do Tribunal de Contas da Uniao;
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inexisténcia de afronta ao principio da separacao dos poderes, uma vez que 0
CNJ é 6rgao do Poder Judiciario e a resolugao valeria para este apenas.

A pergunta que se faz aqui é se tal decisdo poderia ser editada pelo
Conselho Nacional de Justiga (CNJ). A questédo posta é que se deve diferenciar
a lei das resolucdes e entender qual é a competéncia do CNJ. Isto porque,
decorre da propria constituicdo, no art. 103-B, §4°, inciso |, que este érgao pode
“‘expedir atos regulamentares”, de modo que se tem que entender o0 que sao atos
regulamentares.

Para Flavio Pansieri, ndo € possivel equiparar os atos regulamentares
a lei, isto porque, enquanto a lei é proveniente do Poder Legislativo, o qual tem
a funcao de representar o povo, os atos regulamentares possuem uma atuacgao
mais restrita, que ndo permitem a inovagao no ordenamento juridico, funcionam
como uma complementacao da lei. E, ainda, posicionando-se especificamente
sobre a Resolugdo objeto deste julgamento, reforca a impossibilidade de se
imaginar que referida norma decorre diretamente dos principios constitucionais,
isto porque, defende que a simples auséncia de manifestagcdo, por vezes
constitui garantia do individuo face ao Estado.?*

Igualmente, Lenio Luiz Streck diferencia a lei de outros atos, em que
defende que a primeira traz caracteristicas de generalidade e abstracéao,
enquanto outros atos, como a resolugdo, por exemplo, destinam-se a
individualizagdo e concrecgao da lei.?’

De tal modo, de uma simples leitura do art. 1° da Resolugcdo n°
07/2005 do CNJ é possivel perceber a inovagdo do ordenamento juridico, isto
porque, caso a pratica do nepotismo ja estivesse vedada, nao precisaria
reafirma-la.

Outra questéao relevante é que a resolucao determina a obrigagéo dos
Presidentes dos Tribunais exonerarem esses casos, ou seja, cria uma obrigagao,
a qual estaria resguardada para uma analise judicante (em um caso concreto)

ou para uma lei (em um caso geral).

230 PANSIERI, Flavio. Comentarios ao art. 103-B da Constituicdo Federal. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo
Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coord. Cientifica). Comentarios a Constituicido do
Brasil. Sao Paulo : Saraiva/Almedina, 2013. p. 1439/1440.

231 STRECK, Lenio Luiz. 30 anos da CF em 30 julgamentos: uma radiografia do STF.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 93.
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E defendido por Lenio Luiz Streck que o Conselho Nacional de Justiga
(CNJ) e o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) devem atuar como
controle externo dos 6rgaos, em analise de casos concretos e ndo na edigao de
normas, as quais competem ao Poder Legislativo, resguardando a reserva
legal.?32

E importante lembrar que, como dito no primeiro capitulo deste
trabalho, uma democracia necessita de regras claras, e que sejam respeitadas,
sobre quem pode tomar decisdo e com qual procedimento pode tomar esta
decisdo, ndo cabendo ao sentimento de “iluminados” promover mudancgas
legislativas. Em razao disso, destaca-se, também, que nao se defende a pratica
do nepotismo, apenas nao se acredita que um erro € corrigido com a aceitagao
de outro.

Assim, a questéo relevante deste julgamento é o poder concedido
pelo STF ao Conselho Nacional de Justiga (CNJ) para legislar, o que enfraquece
a democracia representativa constitucional a partir do modelo constitucional
politico brasileiro, uma vez que esta autorizagdo nao partiu nem do Poder
Constituinte Derivado, conforme demonstrado, tampouco do legislador ordinario,

partindo sim do proprio Poder Judiciario.

3.2.2 Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.650: o debate do financiamento

de campanhas eleitorais

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade de n° 4.650 foi proposta pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), referida acao
atacava, basicamente, os seguintes dispositivos legais: art. 23, §1°, incisos | e ll;
art. 24; art. 81, caput e §1° da Lei 9.504/97 (Lei das Elei¢cdes) e artigos 31; 38,
inciso Ill; 39, caput e §5° da Lei n® 9.096/95 (Lei Organica dos Partidos Politicos).

Vale ressaltar que esta acgao foi julgada em 17 de setembro de 2015,
sendo que com a edi¢cdo da lei 13.165/15 houve uma consideravel alteragéo
legislativa em 29 de setembro de 2015, inclusive alterando dispositivos atacados
nesta demanda. No entanto, aqui a analise proposta sobre o julgado se fara a

partir da legislagcao da época, isto porque, a intengdo aqui é analisar possiveis

22 |dem.
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vieses na decisdao do STF no julgamento da ADI n° 4.650 e ndo analisar a
normativa atual.

As questdes postas em debate no STF tratavam basicamente sobre
o financiamento das campanhas eleitorais, buscava-se

(a) aimpossibilidade de financiamento eleitoral por parte das pessoas
juridicas;

(b) a limitagao do valor doado por pessoas fisicas, a qual era feita pelo
percentual (10%) dos rendimentos brutos auferidos no ano anterior, criando um
limite diferente para as pessoas conforme sua capacidade econdmica e

(c) a possibilidade de autofinanciamento do candidato, o qual era
limitado pelo partido.

Inicialmente, o relator Min. Luiz Fux defendeu a possibilidade de
interferéncia do Poder Judiciario nas regras do jogo democratico,
fundamentando que ndo se pode esperar que agentes politicos eleitos pelas
normas vigentes, tenham interesse em modifica-las para aperfeigoar o sistema
democratico. Segundo o ministro seria mais crivel entregar essa tomada de
decisdo a agentes externos, como no caso, o Supremo Tribunal Federal.
Adiante, o ministro Fux fundamenta que ha trés elementos que se apresentam
no exercicio da cidadania e que nao podem ser exercidos pelas pessoas
juridicas, sao eles: o direito de votar; de ser votado e participar da vontade
politica (de modo direto, plebiscito, referendo ou iniciativa popular).

Segundo Min. Luiz Fux o art. 24 da lei 9.504/97 traz vedagbes de
diversas entidades financiarem campanhas eleitorais, entre elas, destaca a
proibicdo das organizagdes da sociedade civil, bem como, das entidades de
classe ou sindicais, as quais ndo possuem fins lucrativos e ficam excluidas do
processo eleitoral. Para o ministro ndo ha fundamentacgéao constitucional razoavel
para a diferenciacdo destas entidades das pessoas juridicas com viés
empresarial e, utiliza desta premissa para fundamentar que as empresas
estariam impossibilitadas no financiamento de campanhas eleitorais.

E importante destacar quanto esta premissa que o ministro relator se
utiliza de uma técnica interpretativa no sentido de ampliar a restricao de direitos.
Ou seja, ao invés de entender que ndo ha motivo constitucional razoavel para a
diferenciagao e, a partir dessa conclusao, interpretar e decidir no sentido de

retirar a vedagado a um direito para as entidades vedadas, ampliando direitos.
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Pelo contrario, a interpretacao do Min. Luiz Fux estende a proibicdo, aumentando
a restricao de direitos.

A conclusdo do STF no julgamento foi no sentido de proibir o
financiamento empresarial de campanha, porém permitiu que as pessoas fisicas
contribuam com até 10% (dez por cento) de seus rendimentos anuais, seja para
algum candidato ou para o autofinanciamento eleitoral. Destaca-se que trés
ministros, Min. Teori Zavascki, Min. Celso de Mello e Min. Gilmar Ferreira
Mendes votaram pela improcedéncia da demanda.

Ressalta-se que os votos sédo recheados de argumentos politicos,
morais, sociais, econdmicos, mas de argumentacgao juridica se tem muito pouco.
Observe a seguir um trecho extraido no voto do Min. Luis Roberto Barroso:

[...] existe uma outra competéncia que Cortes Constitucionais
desempenham - e que, no caso brasileiro, se tornou importante
em muitas situagdes - que, ao lado da fungao contramajoritéaria,
€ uma fungao representativa, é a funcao de interpretar e procurar
concretizar determinados anseios da sociedade que estdo
paralisados no processo politico majoritario. Porque o processo
politico majoritario, que € o que se desenrola no Congresso,
muitas vezes, encontra impasses, encontra dificuldades de
produgédo de consenso; ndo € so no Brasil, € no mundo inteiro.
E é por essa razao que, nas situacdes que envolvam protecéo
de minorias, ou nas situagdes que envolvam certos impasses
que emperram a historia, acaba sendo indispensavel a
intervengao do Supremo Tribunal Federal, ndo contramajoritaria,
mas representativa. E para fazer andar a histéria, quando ela
tenha parado.?3

Neste trecho fica muito claro o pensamento ativista do Ministro, o qual
se julga na posigao de propulsor da histéria. Segundo ele, é possivel a existéncia
de um “juiz-antena”, aquele que tem a capacidade de abstrair da sociedade os
seus anseios e, a partir desses, julgar as demandas mais relevantes do pais.
Referida crencga, evidentemente, abre espaco, como assevera Carvalho Filho,
para o decisionismo judicial, permitindo que cada juiz julgue conforme as suas
convicgdes e por consequéncia o direito ndo importa mais, mas sim a justica, o
problema, segundo Carvalho Filho é que a justica pode ser conceituada de

formas diversas por cada jurista.?34

233 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 4.650. Requerente: Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil. Relator: Min. Luiz Fux. Julgado em 17/09/2015. Voto:
Ministro Luis Roberto Barroso. p. 130.

234 CARVALHO FILHO, Antonio. Precisamos falar sobre o instrumentalismo
processual. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-2-
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Em contraponto ao pensamento do Min. Luis Roberto Barroso,
destaca-se o trecho da fala da professora Eneida Desiree Salgado na audiéncia
publica promovida pelo STF no referido julgamento:

Ao Poder Judiciario, ndo me parece caber aperfeicoar o
ordenamento juridico, retirando do sistema normas com as quais
nao concorda e substituindo-as por outras que Ihe parecam mais
convenientes e oportunas. Apenas pode, ou melhor, deve
afastar dispositivos que contrariem a Constituicdo, o que nao
parece ser o caso. Nao ha protecdo deficiente dos principios
constitucionais republicano, democratico e da igualdade pelos
preceitos que séo objeto da agao direta de inconstitucionalidade.
Ha uma opcgédo valida entre alternativas possiveis. Tampouco
parece legitimo que uma reforma politica seja capitaneada por
atores nado representativos, sem legitimidade democratica, sob
pena de uma contradicdo performatica do discurso. A
democracia deve ser regulada na arena democratica, por atores
democraticamente eleitos de forma democratica.?%
Neste interim, Eneida Desiree Salgado sustenta que as escolhas
legitimas dos parlamentares ndo devem ser alteradas pelo Poder Judiciario, o
qual s6 pode/deve agir quando uma norma afetar o texto constitucional. De tal
modo, aponta que os Poderes eleitos € que tem a prerrogativa constitucional da
producao e alteragcao das leis, encontrando os limites na prépria constituicio.
Destaca-se que no julgado n° 4.650, havia uma norma
infraconstitucional, a qual foi julgada inconstitucional, no entanto, sem que seja
apontado, claramente, qual o dispositivo constitucional diretamente atacado. De
modo que se procedeu a uma reforma no financiamento eleitoral pelo Poder
Judiciario, a partir das convicgdes dos membros do Supremo Tribunal Federal.
Registra-se que nado se discute se a decisdo € acertada
ideologicamente, mas sim, juridicamente, o que nao parece ser no caso.
Aparentemente, o adequado seria que a decisdo sobre o0 modelo de
financiamento eleitoral, tendo em vista a pequena proibigdo constitucional (art.
17, inciso Il - proibicao de recebimento de recursos financeiros de entidade ou
governo estrangeiros ou de subordinagdo a estes), fosse tomada pelo

Congresso Nacional, local onde estdo os representantes eleitos pelo povo,

precisamos-falar-sobre-o-instrumentalismo-processual-por-antonio-carvalho-filho.
Acessado em 15 set. 2019.

235 SALGADO, Eneida Desiree. Audiéncia Publica no STF — Financiamento de
Campanhas eleitorais.
http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/audienciasPublicas/anexo/NotasTaquigraficasFinanci
amentoCampanhas.pdf. Acesso em 15 set. 2019. p. 159.
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conforme ja demonstrado no capitulo 2, item “2.3” deste trabalho?3¢. De modo
que, ao tentar proteger a democracia, tudo indica que, o Supremo Tribunal

Federal, a enfraqueceu ainda mais.

3.2.3 Os Habeas Corpus n°® 126.292 e n° 152.752 e as Agdes Declaratorias de
Constitucionalidade n° 43, n°® 44 e n° 54: o fim da inocéncia antes do transito em

julgado

Em 17 de fevereiro de 2016, o STF decidiu o Habeas Corpus n°
126.292, em que houve uma virada jurisprudencial, uma vez que a partir deste
caso, retornou-se o entendimento que prevalecia até 2009, em que era possivel
iniciar o cumprimento da pena apos acordao condenatério julgado em segunda
instancia.

No entendimento do Ministro Teori Zavascki, ao julgar o Habeas
Corpus n° 126.292, nao faz sentido atribuir efeito suspensivo ao recurso
extraordinario, uma vez que o art. 637 do Cédigo de Processo Penal?®’, nio Ihe
atribui, devendo, desde logo, iniciar-se o cumprimento da pena.

E necessario lembrar, como bem faz constar Lénio Luiz Streck?3®, que
alei 12.403/11, de 4 de maio de 2011, alterou o art. 283 do Cdédigo de Processo
Penal, sendo que a redagao anterior era a seguinte: “A prisdo podera ser
efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restricdes relativas
a inviolabilidade do domicilio”, passando a partir de entdo, a ter a seguinte
redacao: “Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
sentencga condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacéo ou do
processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva”.

Conhecer o dispositivo é importante para que se compreenda que o
fato dele vir depois do art. 637 do Codigo de Processo Penal, traz a decorréncia

l6gica de que ele teria revogado, tacitamente, parte daquele dispositivo, qual

236 A partir das perspectivas de Bruno Torrano; Jeremy Waldron; Paulo Ricardo Schier;
Lenio Luiz Streck, entre outros.

27 Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a
execucgao da sentenca.

28 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., 2018, p. 315.
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parte? Justamente a que fala da “execucédo da sentenca” ou, ao menos, caso
essa execugao signifique o cumprimento de pena privativa de liberdade.

Ainda, no julgamento deste Habeas Corpus, os ministros do STF
langam mao de outros argumentos para denegar a ordem e proceder uma virada
jurisprudencial sobre a tematica, sendo os principais desses argumentos:

(a) a lei da ficha limpa (Lei Complementar n°® 135/2010) consagra a
inelegibilidade apds condenagao por 6rgéo colegiado;

(b) que em nenhum outro pais do mundo, se aguarda o transito em
julgado da decisdo para iniciar o cumprimento da pena, podendo ser feito apos
a observagao do duplo grau de jurisdigdo, ilustrando como funciona esse
procedimento na Inglaterra, nos Estados Unidos, no Canada, na Alemanha, na
Franca, em Portugal, na Espanha e na Argentina;

(c) que o indice de provimento de recursos, nas cortes Superiores, em
matéria criminal, é baixissimo;

(d) que a jurisprudéncia que permite ao jurisdicionado recorrer em
liberdade contribui para o excesso de recursos;

(e) interpretar pela possibilidade de prisdo apds a condenagao em
segunda instancia, promove a quebra do paradigma da impunidade;

(f) diminui o grau de seletividade do processo penal;

(g) que a Constituicdo nao coibe a prisdo, mas a culpabilidade;

(h) que a presuncéo de inocéncia € principio e ndo regra, de modo
que permite sua aplicacdo com maior ou menor intensidade.

E importante dizer que nenhum desses argumentos se sustentam
frente a uma analise juridica, revelando-se, na sua maioria, argumentos de
ordem moral.

Em relagdo ao argumento (a) que fundamenta na lei da Ficha Limpa,
€ importante dizer, primeiramente que sequer se concorda com a
constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa, ao menos no ponto aqui levantado,
isto porque o art. 15, inciso lll da Constituicdo Federal, igualmente como este
caso, remete a possibilidade de cassacao dos direitos politicos, somente apds o
transito em julgado, ndo podendo entender que a lei possa aumentar a restrigao
a direito fundamental.

No tocante ao argumento (b) de carater de direito comparado, é

preciso dizer que a interpretagéo juridica deve ser feita a partir de uma analise
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de textos e contextos?3® como sugere Petters Melo, sendo importante destacar
que nenhum dos paises apontados possui 0 mesmo texto constitucional que o
brasileiro, tampouco o0 mesmo contexto social, ndo se permitindo, assim, a mera
comparacgao decisoria.

Quanto ao argumento (c) que aponta sobre o indice de provimento de
recursos, igualmente, ndo é um argumento juridico, isto porque cada caso deve
ser analisado individualmente, pensar diferente permite a dissociacéo da tese
com o caso concreto, além de que n&o faz parte do texto legal ou constitucional
o indice de provimento de recursos para a tomada de decisao.

O argumento (d) que traz que a liberdade para recorrer, acaba por
ocasionar o excesso de recursos, parte da premissa que 0 recurso seja algo
lesivo ao ordenamento juridico, sendo que este ndo o €, deve-se compreender
que se as Cortes possuem uma demora excessiva para responder ao
jurisdicionado, esta culpa ndo pode ser apontada para este, que néo deve
carregar o peso da faléncia deste modelo, sendo que eventual mudanga no
sistema recursal deve ocorrer pela via legislativa.

Pelos argumentos (e) e (f) que explicitam sobre a quebra do
paradigma da impunidade e a diminuicdo da seletividade penal, o Supremo
Tribunal Federal se coloca em uma posicdo de promovedor das mudancgas
sociais, o que, definitivamente, ndo € o seu papel, isto porque, deve se preocupar
em cumprir a Constituicdo e ndo em promover quebra de paradigma ou mesmo
mudar a seletividade penal.

Em relagdo aos argumentos (g) e (h) que apontam que a constituicao
nao veda a prisdo e que a presuncao de inocéncia € principio e n&o regra, a
estes podem ser opostos algumas perguntas, a primeira delas me parece ser a
de se esclarecer o que é o oposto de culpado??4° Um dos anténimos de culpado
€ inocente, logo, se ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

de sentenga penal condenatoéria, sera considerado inocente. Desta conclusao

239 MELO, Milena Petters. O patriménio comum do constitucionalismo contemporaneo e
a virada biocéntrica do “novo” constitucionalismo latino-americano. Revista NEJ —
Eletrénica, V. 18 - n° 1, jan./abr. 2013. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/viewFile/4485/2478. Acesso em 21
de set. de 2019. p. 82.

240 Uma vez que o art. 5°, inciso LVII, fala que “ninguém sera considerado culpado até
o trénsito em julgado de sentenca penal condenatoria;
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decorre a segunda pergunta, inocente cumpre pena? E até dificil responder a
este questionamento, uma vez que a resposta é obvia. Além disso, caberia uma
terceira pergunta, que o Supremo Tribunal Federal ndo conseguiu responder a
contento, em que pese provocado para isso, como deixa de aplicar o art. 283 do
Cddigo de Processo Penal?

Com base neste ultimo questionamento, o Partido Ecoldgico Nacional
(PEN)?*', a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e o Partido Comunista do
Brasil (PCdoB) ingressaram cada um com uma Acgdo Declaratéria de
Constitucionalidade de numeros 43, 44 e 54, respectivamente, justamente
buscando a declaracdo de constitucionalidade do art. 283 do Cdédigo de
Processo Penal.

No julgamento da medida cautelar dessas Acbes Declaratérias de
Constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal entendeu, por maioria de
votos, que o art. 283 do Codigo de Processo Penal é constitucional, no entanto,
deve ser lido a partir da interpretacdo conforme a Constituicdo, para afastar
interpretacdes que afastem a possibilidade de impedir a execugao da pena apés
condenagdo em segunda instancia.

Mais um argumento que foi utilizado para decidir e que deve ser
rebatido € o de que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
nao analisam fatos, mas, tdo somente, tese de direito. Ora, ndo ha como separar
os fatos do direito, isto porque, s6 ha direito se houver fato, a regra sé € aplicada
a um fato, sendo impossivel a cisio.

Quando do julgamento do Habeas Corpus n° 152.752, impetrado pelo
ex-Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva, em que pedia para recorrer
em liberdade apdés sua condenagdo em segunda instancia, pronunciada pelo
Tribunal Federal Regional da 42 Regido. Destaca-se que este Habeas Corpus foi
julgado pelo plenario do Supremo Tribunal Federal.

Ha diversos pontos a serem destacados neste julgamento, como, por
exemplo, ter sido julgado antes do julgamento de mérito das A¢des Declaratorias
de Constitucionalidade supramencionadas ou, ainda, tantos outros argumentos

aqui ja trabalhados. Porém, pretende-se destacar um argumento especifico do

241 O qual se transformou no Patriota.
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caso, qual seja, o utilizado pela Ministra Rosa Weber, o principio da

colegialidade:

Colocadas tais premissas tedricas, e forte no que nelas explicitei,
destaco que, tendo integrado a corrente minoritaria neste
Plenario quanto ao tema de fundo, passei a adotar, nesta
Suprema Corte e no exercicio da jurisdicao eleitoral, no TSE, a
orientagéo hoje prevalecente, de modo a atender ndo s6 o dever
de equidade que ha de nortear, na minha visdo, a prestacao
jurisdicional — tratar casos semelhantes de modo semelhante
(treat like cases alike) — mas também, como sempre enfatizo, o
principio da colegialidade que, enquanto expressao da exigéncia
de integridade da jurisprudéncia, € meio de atribuir autoridade e
institucionalidade as decisdes desta Casa, conforme explanei
anteriormente. Nessa linha de raciocinio, e sendo prevalecente
neste Supremo Tribunal Federal o entendimento de que a
execucao provisoéria “de acérdao penal condenatério proferido
em julgamento de apelacao, ainda que sujeito a recurso especial
ou extraordinério, ndo compromete o principio constitucional da
presuncédo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal” - tese consagrada por este Plenario em 17
de fevereiro de 2016, ao exame do HC 126.292/SP, da relatoria
do querido e saudoso Min. Teori Zavascki (DJe de 17.5.2016),
reafirmada em 05.10.2016 também por este Plenario quando do
indeferimento das medidas cautelares requeridas nas Acgdes
Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44, da relatoria do Min
Marco Aurélio, e mais uma vez em 10.11.2016, sob a sistematica
da repercussido geral, no ARE 964.246-RG/SP, também da
relatoria do Min. Teori Zavascki, no Plenario Virtual ( DJe
25.11.2016), quando reafirmada a jurisprudéncia dominante,
nao tenho como reputar ilegal, abusivo ou teratolégico, acérdao
que, forte nesta compreensido do préprio Supremo Tribunal,
rejeita a ordem de habeas corpus, independentemente da minha
posicao pessoal quanto ao tema de fundo e devidamente
ressalvado o meu ponto de vista a respeito, ainda que, repito, o
Plenario seja sem duvida o locus apropriado para revisitar tais
temas.

No ponto, leciona Lenio Luiz Streck:

Ora, o fato de que o julgamento deste habeas corpus estava
sendo levado a plenario é a prova de que se tornava impossivel
invocar a colegialidade, pois quem julga HC é a turma, o que
significa que, em sendo o plenario afetado pelo Ministro Edson
Fachin, o STF ndo possuia ainda um posicionamento colegiado
sobre a questdo. Em outras palavras, se o Tribunal n&o tinha
posicao fixada, o HC, no plenario, s6 poderia ser apreciado
depois da questao prejudicial, ou seja, o julgamento de HC no
plenario sé poderia ocorrer se ja tivesse sido votada a questao
constitucional constante nas duas ADCs.?4?

22 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 333.
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A questao é que caso a Ministra Rosa Weber tivesse votado pela sua
convicgdo, e nao pelo principio da colegialidade, esta teria modificado o
entendimento da colegialidade, concedendo o Habeas Corpus em questao, ou
seja, ao invocar o principio da colegialidade, o que ndo prevaleceu foi justamente
este principio.

Esta tematica, talvez, seja aquela em que haja uma maior percepgao
de ativismo judicial nos ultimos tempos, uma vez que claramente ha uma
alteragao do texto constitucional e, também, do texto legal, agindo o Supremo
Tribunal Federal como verdadeiro Poder Constituinte Reformador e Poder
Legislativo, uma vez que pelo texto existente ndo é possivel extrair a conclusao
que o Tribunal chegou.

Ao rogar para si a atribuicdo de reescrever o texto constitucional e o
texto legal, claramente, o Supremo Tribunal Federal usurpa a competéncia do
Poder Legislativo, o qual representa os anseios da sociedade, uma vez que
eleitos por esta. Além disso, o faz ndo para a defesa do texto constitucional,
como é sua missdo, mas justamente contra este e a favor de uma pauta
ideoldgica sua.

Destaca-se que em 07 de novembro de 2019, nos momentos finais
desta dissertacdo de mestrado, o Supremo Tribunal Federal, voltou a julgar a
possibilidade de inicio do cumprimento de pena, apds a condenacdo em segunda
instédncia, quando do julgamento definitivo das Acbes Declaratorias de
Constitucionalidades n°® 43, 44 e 54243,

Desta vez, diferentemente do que havia entendido anteriormente, o
Supremo Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade do art. 283 do Cédigo
de Processo Penal, impossibilitando o cumprimento imediato da pena apés a
condenagdo em segunda instancia.

Neste ponto o Supremo Tribunal Federal, ao rever a sua posicao,
voltou a conferir forga normativa ao Direito, respeitando os procedimentos

indispensaveis de uma democracia para a normatizacdo da sociedade.

3.2.4 O Habeas Corpus n° 124.306: A descriminalizagao do aborto

243 Neste caso em especifico ndo foi consultado o acérdao, uma vez que ao momento
de escrita desta dissertacdo nao havia a sua publicacao, o que dificulta o apontamento
dos argumentos.
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Neste caso, a 42 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro determinou a prisdo cautelar, apds recurso em sentido estrito do
Ministério Publico contra decisdo do juizo da 4% Vara Criminal da Comarca de
Duque de Caxias/RJ que concedeu a liberdade provisoéria dos réus. Em razao da
decisdo do referido Tribunal de Justica, a defesa interpés Habeas Corpus junto
ao Superior Tribunal de Justica, sendo que a Sexta Turma da Corte?** nao
conheceu do Habeas Corpus, em razdo de sua natureza substitutiva de recurso
especial.

Em virtude desta ultima deciséo foi interposto o Habeas Corpus n°
124.306 perante o Supremo Tribunal Federal. Os impetrantes eram acusados de
cometimento dos crimes de formagéao de quadrilha (art. 288 do Codigo Penal)
combinado com o crime de provocar aborto com o consentimento da gestante
(art. 126 do Cdédigo Penal), em concurso material, por quatro vezes, tendo sido
presos em flagrante.

Os fundamentos do referido Habeas Corpus eram que o
pronunciamento da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica era
teratoldgico; que a constricdo se configurava como antecipagao de reprimenda;
inexisténcia de tentativa de fuga do flagrante; desnecessidade da segregacao;
destacou a existéncia de condi¢des favoraveis (primariedade e residéncia fixa)
e, por fim, que eventual condenacgao levaria ao cumprimento da pena em regime
mais brando do que a prisao cautelar.

O Ministro Marco Aurélio deferiu a liminar, em 8 de dezembro de 2014,
permitindo que os réus Edilson dos Santos e Rosemere Aparecida Ferreira
(pacientes) respondessem a agcédo em liberdade, sendo que em 27 de junho de
2015, estendeu os efeitos para os acusados Débora Dias Ferreira e Jadir
Messias da Silva. Informa no voto que verificou, em consulta ao site do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, que os réus compareceram a audiéncia de
instrugdo e julgamento ocorrida em 17 de agosto de 2015, ou seja, depois de

todos estarem em liberdade.

244 Na época do julgado, composta pelos Ministros Maria Thereza de Assis Moura;
Sebastidao Reis Junior; Nefi Cordeiro e Marilza Maynard (Desembargadora Convocada
do TJ/SE). Ausente da sessao, justificadamente, o Ministro Rogerio Schietti Cruz.
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Este é o cenario que deu ensejo ao julgamento do referido Habeas
Corpus pela Primeira Turma?*® do Supremo Tribunal Federal. O relator, Ministro
Marco Aurélio, votou no sentido de conhecer e deferir a ordem, fundamentando
no principio da n&o -culpabilidade, bem como, que os pacientes nao
apresentavam 6bice ao andamento do processo penal.

No voto do ministro Luis Roberto Barroso, inicialmente aponta a
inexisténcia dos requisitos autorizadores da prisdo preventiva. Até neste
momento, o julgamento ndo trazia grandes afrontas ao ordenamento juridico, no
entanto, o ministro Luis Roberto Barroso, inicia uma defesa da
inconstitucionalidade do crime de aborto até o terceiro més de gestacao,
argumentando que fere a dignidade humana da mulher; a igualdade de género;
viola a autonomia da mulher, seus direitos sexuais e reprodutivos, entre outros
argumentos. Ainda, acompanharam o voto do ministro Luis Roberto Barroso, o
ministro Luiz Edson Fachin e a ministra Rosa Weber.

Antes de adentrar em discussdo de meérito, € preciso apontar uma
questao de forma, uma vez que apesar de nao ter sido declarada formalmente a
inconstitucionalidade do crime de aborto até o terceiro més de gestacéo, esta
discussao avancou demais e de forma desnecessaria para a resolu¢cao do caso
concreto. E faciimente perceptivel um julgamento ultra petita, uma vez que o
julgamento foi além do que o autor pretendeu na peticao, a qual tem por fim
balizar a discuss&o do caso.

Isto porque, conforme expresso pelo proprio ministro Luis Roberto
Barroso, em seu voto, ndo estavam presentes os requisitos autorizadores da
prisdo preventiva, ou seja, qualquer analise sobre a constitucionalidade do tipo
penal seria desnecessaria para a resolugcao do caso, de modo que se mostra
desarrazoada a decisdo da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal.

No que tange ao mérito da decisdo, € importante destacar que o
resultado, qual seja, a concessdo do Habeas Corpus, ndo se discorda,
entendendo que era a decisao mais correta. No entanto, em se tratando de uma
Corte Constitucional, os fundamentos da decisao sao relevantes, pois irdo trazer

efeitos para o ordenamento juridico. E, neste ponto, ha que se discordar da

245 Na época do julgado, composta pelos Ministros Luis Roberto Barroso; Marco Aurélio
de Melo; Luiz Edson Fachin; Rosa Weber e Luiz Fux.
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decisdo, uma vez que nao é por conta de um entendimento politico diverso que
se deve declarar inconstitucional a norma.

Para fundamentar esta analise, os apontamentos de Lenio Luiz Streck
auxiliam ao demonstrar quao equivocada foi a utilizag&o da teoria da ponderacao
de Alexy para a resolugao de conflitos de principios. Streck argumenta que o
ministro Luis Roberto Barroso justifica a inexisténcia de adequag¢ao da norma,
uma vez que ela ndo tem evitado os inumeros abortos existentes no pais e,
continua

Ora, se o bem juridico tutelado é a vida do nascituro, que outro
meio poderia ter sido utilizado pelo legislador para alcancar tal
finalidade? Se o numero de abortos praticados no Pais é um
argumento valido para afastar o meio legal escolhido para a
protecao a vida, por que ndo seguimos esse mesmo raciocinio
para os demais crimes contra a vida? Afinal, somos o pais que
nos ultimos anos alcancou a meta de 60 mil homicidios anuais.
Nao se mede a adequacéo de meios para obtengao de fins por
seu grau de eficacia social; do contrario, a prépria nogao de
norma juridica “iria por agua abaixo” na medida em que a sua
concretizagao ficaria a mercé das condigbes contingenciais e
aleatdrias. O que o Ministro Roberto Barroso fez foi um retorno
ao realismo juridico por meio de uma equivocada interpretagéo
da teoria dos principios de Alexy.?46

Evidente, se a questao fosse a inexisténcia de adequacao da norma,
certamente seria necessario declarar inconstitucional o crime de homicidio, uma
vez que este tipo penal ndo tem se demonstrado adequado para a sua
inibigdo?*’. Ou seja, observa-se que o ministro Luis Roberto Barroso manuseou
a feicao a teoria para obter a resposta desejada por ele.

E imperioso dizer que n&o se duvida e nem se discorda da existéncia
de Direitos Fundamentais das mulheres nesta tematica. Todavia, questiona-se
aqui sobre qual é o ambiente propicio para a discussao desta tematica? Seria o
Poder Judiciario? Pressupdem-se aqui que nao, isto porque, ha um Direito
Fundamental tutelado pela norma, qual seja, o direito a vida do nascituro. Ora, o
legislador ordinario fez a sua opgéo, obviamente que esta ndo tem o condao de
ser eterna, podendo ser modificada, mas igualmente, ndo pode ser considerada
inconstitucional como sugere o0 ministro Barroso, uma vez que a norma ou lei

encontra suporte no direito a vida do nascituro.

246 |bidem, p. 299.
27 |dem.
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Este ponto afronta diretamente o principio da separagao dos poderes,
o qual foi apresentado no capitulo Il, item “2.2.1”, em que se concluiu que o
principio da Separacao dos Poderes revisitado compreende um Judiciario que
tem certa area de atuacao sobre as decisdes politicas do pais, porém devendo
lembrar que este encontra limite no texto constitucional, cabendo respeitar as
autonomias dos demais poderes, desde que estes produzam atos adequados a
ordem constitucional.

Portanto, deve haver contencdo do Poder Judiciario no momento de
declarar, ainda que indiretamente, inconstitucional uma norma. Mais uma vez,
como bem expde Lenio Luiz Streck, “é desimportante aquilo que o juiz pensa ou
acha pessoalmente acerca do contetudo da lei. Cada um tem o seu papel [os

poderes do Estado] na democracia”.

3.2.5 AADPF 132/RJ e a ADI 4.277/DF — A alteracao do texto constitucional para

promover o reconhecimento da unido homoafetiva

As agbes foram julgadas conjuntamente, sendo que a pretenséo
principal era atribuir “interpretagcdo conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do
Cadigo Civil?*8. O pedido era para que se estendesse o reconhecimento da unio
estavel para os casos de homoafetividade.

O Supremo Tribunal Federal julgou em 2011, por unanimidade,
procedente o pedido, para atribuir “interpretacédo conforme a Constituicido” ao
referido artigo do Cadigo Civil, a fim de

Excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca
0 reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é
de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva.??

Nos fundamentos da decisédo, o Supremo Tribunal Federal sustentou:

248 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com
o objetivo de constituicdo de familia. § 1° A unido estavel nao se constituira se ocorrerem
os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a
pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente. § 2° As causas suspensivas
do art. 1.523 n&o impedirdo a caracterizacdo da unido estavel.

2499 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Procedéncia em parte das ADPF 132/RJ e ADI
4.277/DF. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. 13 de outubro de 2011. Brasilia. DJ
14/10/2011.
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(@) gue ha proibi¢cao de discriminagcdo das pessoas em razao da
sua orientagao sexual;

(b) que o inciso IV do art. 3° da Constituicao Federal, proibe o
preconceito, uma vez que traz o objetivo constitucional & “promover o bem de
todos”;

(c) O reconhecimento da “norma geral negativa” de Kelsen, sob a
qual, tudo o que nao ¢é proibido é permitido;

(d) Direito a busca da felicidade;

(e) o tratamento constitucional do verbete “familia” nao
empresta qualquer substantivo;

(f) que no século XXI ha a preponderancia do afetivo ao bioldgico;

(9) quando a Constituicdo menciona a unido estavel entre
homem e mulher?®°, trata-se apenas de uma protecdo especial desta ultima, ndo
sendo uma necessaria regra;

(h) e, que os direitos e garantias fundamentais ndo encerram
em si mesmos, podendo haver extensao desses, em virtude da regra do §2° do
art. 5° da Constituicdo Federal.

Para fundamentar a analise sobre este julgado pelo STF inicialmente,
€ imperioso contrapor a utilizagdo da “norma geral negativa” kelseniana, a qual
€ muito bem explica por Lara Freire Bezerra de Sant’Anna:

Chama a causa, como argumento de autoridade, o postulado
Kelseniano, segundo o qual “tudo que nao estiver juridicamente
proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”. E este o
entendimento que estamos a consolidar? Evidente que, a partir
do principio da legalidade, a liberdade encontra-se no espago
nao regulado por normas proibitivas do Estado. Uma coisa,
entretanto, é ser permitido. Os relacionamentos homoafetivos
certamente sdo permitidos! Outra coisa, muito distinta, é retirar
disto o reconhecimento de um instituto juridico, como a uniao
estavel. Ai nao se trata do postulado da legalidade, mas sim algo
como “o que nao é proibido, é garantido juridicamente”. Bom,
neste caso, um sem numero de questdes poderia ser defendida
como constitucionalmente garantidas. Qual o ébice, diante de tal
teoria, que se reconheca a uniao estavel entre duas, trés, quatro
pessoas? O céu é o limite.?5’

250 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cdo do Estado. [...] § 3°
Para efeito da protecado do Estado, é reconhecida a unidao estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento.
251 SANT'ANNA, Lara Freire Bezerra de. Judiciario como Guardiao da Constituigao:
democracia ou guardiania? Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2014. p. 107/108.
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Igualmente, é importante ressaltar que o Supremo Tribunal Federal
pode atualizar os conceitos da Constituicdo, a partir do que se denomina
mutacado constitucional (tratado no item 2.2.4 do segundo capitulo deste
trabalho), no entanto, como la arguido, esta atualizacdo é referente ao significado
do texto, mas nunca a alteragao do préprio texto, o que compete, tdo somente,
ao Poder Constituinte Derivado.

N&o cabe ao Poder Judiciario alterar o texto constitucional, de modo
que néo é possivel alterar o §3° do art. 226 para onde consta “homem e mulher”
constar qualquer outra denominagdo, igualmente, ndo €& possivel atribuir
“interpretacédo conforme a Constituicdo” a artigo de lei que repete o texto
constitucional, ora, se ja repete, ndo tem porque conforma-lo.

A questdo central deste julgamento é definir o local de tomada de
posi¢cdo, ndo parece que seja a partir do entendimento do Supremo Tribunal
Federal. E, é importante esclarecer que é possivel até compactuar da ideia de
que essa seria a forma mais adequada, politicamente, de tratar as unides
estaveis homoafetivas, no entanto, permitir tal correcdo moral ao Poder
Judiciario nesta matéria, por razao de coeréncia, acaba por permitir em qualquer
outra.

Destaque-se, como o fazia Thomas Jefferson (1859, p.19), “que
aos vivos cabe o usufruto da terra”, de modo que o povo nao
deve limitar-se ao que queriam os constituintes originarios. Ao
povo, entretanto, cabe esta decisdo. Nao a um grupo de
déspotas esclarecidos, detentores da moral e da justica. Afinal,
e este é o ponto central deste trabalho, escolhemos a
democracia como forma de governo justamente por adotarmos
o entendimento de que ¢ esta a forma de governo a que traz os
melhores e mais justos resultados. Sendo assim, e tirando de
mente qualquer opgao por uma interpretacao histérica, resta-nos
interpretar a norma existente do artigo 226 e seu paragrafo 3°,
tal como ela existe no ordenamento juridico. E ela é clara ao
dizer que a uniao estavel é composta entre o homem e a mulher.
Podemos lamentar e entendé-lo como uma péssima opg¢ao do
constituinte, impregnada de um sentimento retrégrado, até hoje
existente. E preciso muda-la, mas através das vias
democraticas.?%?

Esse caso € emblematico na discussao sobre o lugar da tomada de
decisdo, uma vez que ao optar-se por um sistema democratico, com opcdes de

modificagdes do texto constitucional a partir do Poder Legislativo, sendo que esta

22 |bidem, p. 105.
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competéncia nao foi atribuida ao Poder Judiciario pela Constituicao, deve-se
entender que o local de atualizacéo do texto € o Poder Legislativo, por for¢ca do
art. 60 da Carta Magna.

Afinal de contas, acredita-se que os problemas da democracia, ou
mesmo da Constituicdo no caso de uma democracia constitucional, como a que
vivemos, resolve-se com mais democracia, com mais Constituicdo e ndo com

mais Supremo Tribunal Federal.

3.3 NO CONSTITUCIONALISMO NAO HA ESPACOS PARA DEUSES, NEM
PARA SUPER-HEROIS

Apoés a analise anterior sobre os julgados selecionados, é possivel
perceber que, tomado de uma vontade iluminista, o Supremo Tribunal Federal,
por vezes, pretendeu legislar, modificando a lei ou mesmo o texto constitucional,
o fez isso em nome de empurrar a historia, de atender aos anseios das ruas.

E necessario dizer que, em uma democracia representativa
constitucional e em um modelo constitucional politico, como se entende ser o
caso brasileiro, ndo ha espacgos para voluntarismos judiciais. Deve-se inclusive
dar este consolo aos juizes deste pais, a fungao deles nao é salvar o planeta, o
compromisso destes € com a Constituicdo e com a Democracia.

Importante ressaltar, conforme ja foi tdo debatido neste trabalho, que
democracia ndo € somente a vontade da maioria, que se deve prever o respeito
as minorias, que é primordial que se garanta a centralidade dos direitos, que as
regras do jogo democratico devem ser respeitadas. Aqui, destaca-se que é
necessario respeitar a autoridade de quem pode modificar as regras, dentro dos
limites estabelecidos pelo ordenamento juridico e ndo pretender captar as
vontades das ruas, como tantas vezes é utilizado como argumento em decisdes
judiciais.

As vontades, as ideologias e as crengas do julgador ndo devem ser
consideradas no julgamento, este tem o dever de substituir a sua moral, pela

moral constitucional. Como tanto ja apontou Streck?°3, ndo ha a necessidade de

253 STRECK. Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? — 4.
Ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 105/120



98

fazer uma correcdo moral no direito, em especial quando este é construido em
um sistema democratico como o brasileiro, uma vez que a corregao moral é feita
antes da producao legislativa, pelos legisladores, sob pena de n&o se terminar
as corre¢des morais.

De tal modo, ndo cabem argumentos metafisicos em julgamentos,
nao cabem experiéncia de vida de magistrado, ndo cabem as opinides do
julgador. E democratico que se respeite a autonomia do Direito, &€ democratico
que se entenda em que espaco se deve disputar referido reconhecimento a
direito.

Ressalva-se que ndo € apenas de erros que vive o Poder Judiciario,
tampouco o Supremo Tribunal Federal. Destaque aqui para o caso que discutia
a possibilidade de inicio de cumprimento de pena apos condenagao penal em
segunda instancia, entendeu-se que, apds a alteragado de posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, ocorrida em 07 de novembro de 2019, este acertou
na decisao, restabelecendo a ordem constitucional para este caso.

Por fim, igualmente, é relevante que se diga que referidas criticas nao
tem a pretensdo de propor acabar com o controle de constitucionalidade ou
mesmo com a independéncia do Poder Judiciario, tampouco enfraquecé-lo. Pelo
contrario, as criticas aqui postas buscam, justamente, fortalecer o Poder
Judiciario, uma vez que apenas atraves de criticas, ndo com carater destrutivas,
mas sim de construcdo de novas possibilidades € que se pode buscar o
aperfeicoamento das instituicdes.

E dito isso pois ndo se pode jogar a crianga suja fora juntamente com

a agua, deve-se limpa-la, mas também preserva-la.
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CONCLUSAO

Esta dissertagao teve como objetivo analisar os modelos democratico
e constitucional brasileiro e, a partir destes identificar se o Supremo Tribunal
Federal (STF), ao julgar temas politicamente sensiveis, fundamenta suas
decisdes de acordo com os modelos identificados.

No primeiro capitulo, ao analisar requisitos da democracia
constitucional, verificou-se que esta € pautada a partir de alguns elementos,
destacando-se: a igualdade, ainda que formal, entre os cidadaos, o que permite
que todos disputem o poder; a centralidade nos direitos, constituindo-se um
conteudo minimo da promogdo da democracia; o respeito as regras do jogo
democratico, as quais devem ter um procedimento mais rigido para alteragéo,
bem como, quem assim o pretende fazer, tem por obrigacdo dizer quais regras
pretende modificar, de que modo e qual modificagao pretende fazer; a efetiva
participacao dos cidadaos, com a possibilidade de ampla discussao, proposicao,
controle do programa e entendimento esclarecido sobre o que esta sendo
debatido.

No aspecto de direitos inerentes a um modelo democratico
constitucional, destaca-se a liberdade de expressdo e de associacao, as quais
permitem que os cidadaos defendam seus pontos de vistas e se organizem para
que possam tentar convencer aos demais. Neste aspecto, destaca-se a
importancia dos partidos politicos nas democracias contemporaneas, uma vez
que estes, em um modelo ideal, servem para a captacdo dos anseios sociais e
a sua representacdo, uma vez que diante da complexidade dos problemas
atuais, da extenséo territorial dos estados e da densidade demografica, resta
extremamente dificultoso imaginar uma democracia direta.

Sobre a forma representativa de democracia, defendeu-se, na mesma
compreensao de Kelsen, que o parlamento € o poder central e reflete o tecido
social. Para tanto, nesta mesma compreensdo, entendeu-se que o sistema
proporcional de eleicao deste Poder € adequado, uma vez que este permite que
a oposicao participe do governo, na mesma proporgao que esta representada na
sociedade, fortalecendo um outro direito primordial da democracia, qual seja, o

direito de poder discordar, o direito ao dissenso. De tal modo foi possivel
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reconhecer que o modelo democratico brasileiro é representativo constitucional,
com respeito ao conteudo minimo exigido por esta teoria.

Reconheceu-se, igualmente, a possibilidade da democracia brasileira
avancar, apontando-se como um caminho possivel a maior democratizagao de
outros espacos, tais como, a escolha do Procurador-Geral da Republica, o qual
ja foi realizado com base na escolha dos seus pares; a institucionalizagao da
escolha, por meio do voto, do reitor das Universidades Federais; a possibilidade
de votacdo para escolha dos presidentes das empresas estatais, obviamente
que tendo como corpo eleitoral os seus funcionarios.

Na construcdo do modelo constitucional brasileiro, entendeu-se
necessario estudar os antecedentes do Estado Democratico de Direito, a fim de
compreender algumas das razdes de suas instituicbes. Compreendeu-se que até
o estagio atual, a lei ja foi percebida de diversas perspectivas, a partir apenas do
seu conteudo, apds da autoridade que provinha, sendo que somente depois das
atrocidades trazidas pela ascensao do nazismo e do fascismos é que se
compreendeu a necessidade de se controlar tanto a autoridade de onde se
emana a lei, quanto o conteudo desta, a partir desta concepgao surgiu o que
entendemos por forca normativa da constituicao.

Igualmente, trabalhou-se aspectos como o principio da separagao dos
poderes, o qual se modificou no tempo, sendo evidente que a atuagao do Poder
Judiciario ndo serve mais apenas como boca da lei. No entanto, igualmente, n&o
ha uma autorizagdo para que este usurpe as competéncias dos demais poderes.
Reconheceu-se a existéncia do controle de constitucionalidade. Ainda, trouxe a
discussao da mutagao constitucional, como sendo um espago apropriado do
Poder Judiciario atualizar conceitos, sem, no entanto, ter o poder de alterar o
texto, apenas o sentido das palavras, quando tiver ocorrido uma mudanca de
posicionamento social.

Sustentou-se o reconhecimento dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos como limites do texto constitucional, colocando-os em lugar
de destaque no ordenamento juridico, inclusive acima do texto constitucional.

Apods essas consideracdes, passou-se a diferenciar o
constitucionalismo politico do juridico, sendo apontado como critério de analise
o0 espaco de tomada de decisdo em primeira analise. E importante dizer que n&o

se desconhece e nem se contraria a possibilidade de controle de
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constitucionalidade das normas, mas importa saber qual dos Poderes, o
Legislativo ou o Judiciario, é legitimo para decidir pontos sensiveis da politica.

Defendeu-se a consagracao do constitucionalismo politico, pautado
no argumento de que quando da decisdo pelo Poder Judiciario, ainda que
declare inconstitucional uma lei e a retire do ordenamento juridico, o faz com
base no texto constitucional, ndo podendo decidir com base na sua vontade.
Imperioso dizer que caso o Legislativo tenha optado por uma decisdo que caiba
no texto constitucional, ainda que o Poder Judiciario ndo ache a melhor decisao,
este ndo tem competéncia para nao a aplicar.

Com base nessa compreensao, passou-se a analisar os julgados
selecionados do Supremo Tribunal Federal. No entanto, antes da analise
diferenciou-se judicializagdo da politica, entendida como um fenbmeno natural
decorrente da existéncia de uma constituicido analitica, reconhecidamente com
forga normativa e ativismo judicial, que diz respeito a postura do julgador quando
do julgamento, em que este nao aplica a lei, tampouco a constituicdo, mas sim
a sua vontade pessoal, ainda que por vezes tente disfarcar por tras de muita
retorica.

Na analise dos julgados, pontuou-se os argumentos trazidos pelos
ministros, demonstrando como, muitas vezes, utilizam-se de argumentos de
ordem moral para ampliar restricdes ou mesmo modificar o texto legal ou
constitucional. Frisa-se que ndo cabe ao Poder Judiciario impor as suas
vontades nos julgamentos, devendo substituir a sua moralidade pela moral da
Constituicao, a qual dispensa correcao moral, sob pena de desvirtuar o seu texto
e sua ideia de moral compartilhada.

Evidentemente que a Constituicdo Federal de 1988 permite ao Poder
Judiciario controlar a constitucionalidade das leis ou mesmo a omissdo dos
Poderes Legislativo e Executivo, esta concessao € feita a partir de um comando
normativo, previsto na Constituicdo e com moderagcdo. Em nenhum momento a
Constituigao Federal autoriza o Poder Judiciario discutir sobre a legitimidade de
uma opgao legislativa a partir da sua concepgéao de justica, mas sim a partir do
texto constitucional. A Constituicdo Federal em seu viés garantista, estabelece
garantias minimas para os cidaddos em decorréncia dos Poderes Publicos,

obriga a reconhecer a limitagdo do Poder Judiciario também, o qual tem o dever
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de cumprir e zelar pela Constituicdo, sem qualquer possibilidade de fazer politica
em concorréncia aos poderes politicos.

No entanto, ao analisar algumas decisdes do Supremo Tribunal
Federal, tém-se a compreensdo de que a sua atuagdo ndo € adequada ao
modelo constitucional e democratico proposto pela Constituicdo Federal, uma
vez que, ndo raras as vezes, invade o espaco politico das decisdes estatais,
esvaziando, desta forma, a legitimidade deciséria dos Poderes Legislativo e
Executivo. Referida atuagao, ativista do Poder Judiciario, pode trazer algumas
consequéncias imensuraveis ao modelo democratico brasileiro, uma vez que
agindo fora da possibilidade de controle de constitucionalidade permitido pela
Constituigao, trara alteracdo do processo democratico de escolha, interferindo,
inclusive, na soberania popular.

Pontuou-se, exemplificativamente, o julgamento da Ag¢ao Declaratoéria
de Constitucionalidade n° 12, em que o Supremo Tribunal Federal concedeu
poderes legislativos ao Conselho Nacional de Justica, descredenciando a
centralidade do parlamento, presente na teoria da democracia de Norberto
Bobbio. A A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.650, na qual o STF amplia
restricdes de direito por meio de técnica interpretativa e, ainda, modifica as
regras do jogo politico através de uma decisdo judicial. Em relagdo aos
julgamentos que embasaram a possibilidade de inicio de cumprimento de pena
apos condenag&o em segunda instancia, antes do transito em julgado, estes
mexeram no nucleo dos direitos fundamentais, por forca de decisao judicial,
contrariando a tese da democracia por intermédio dos direitos de Luigi Ferrajoli,
ainda que este posicionamento tenha sido revisto posteriormente, o fato de té-lo
existido, ja afronta referida compreensédo de democracia.

Além desses casos, ainda analisou-se que em relagdo ao Habeas
Corpus n° 124.306, o qual sustentou a descriminalizacado do aborto até o terceiro
més de gestacao, este alterou lei federal, por meio de um recurso que possuia
efeito apenas inter partes, além de ter ido muito além do pedido do processo, o
que interfere no jogo politico, uma vez que era uma decisdo legitima do
parlamento, criminalizar o aborto, inclusive até o terceiro més de gestacao. E,
por fim, quando do julgamento da ADPF 132/RJ e a ADI 4.277/DF, o STF
reconheceu a unido estavel homoafetiva, alterando o lugar de decisao sobre uma

politica publica, do parlamento para o Poder Judiciario, afetando mais uma vez
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o principio da centralidade do parlamento, constante na teoria de Norberto
Bobbio.

A partir disso, é criticada referida postura, entendendo que cabe ao
aplicador do Direito zelar pela sua integridade e n&o trazer juizos morais para o
julgamento.

Além disso, entende-se aqui que os juizes ndo devem carregar a
crenca de que sao super-herois, deuses ou salvadores da patria, uma vez que
referentes crengas tendem a cegar no reconhecimento dos direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos, levando, invariavelmente, ao cometimento de
injustigas.

Ressalta-se, também, que referidas criticas nao sao feitas no sentido
de descredibilizar o Poder Judiciario. Nao se pretende aqui defender que este
nao € relevante e que se poderia fechar o Supremo Tribunal Federal, muito pelo
contrario, as criticas s&o feitas na intencdo de aprimorar a atuagao deste 6rgao,

aumentando, assim, a sua legitimidade constitucional.
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