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RESUMO

A jurisdicdo constitucional, compreendida como a possibilidade de 6rgédos
jurisdicionais revisarem atos legislativos do Parlamento, usufruiu de notavel difusdo em escala
global a partir da segunda metade do século XX. No Brasil, com a promulgacéo da Constituicdo
de 1988, o Supremo Tribunal Federal (STF) experimentou notavel alargamento de sua
competéncia, sendo, atualmente, a instituicdo proeminente na resolucdo de questdes sensiveis.
Nesse sentido, observa-se que controle de constitucionalidade do STF néo so repreende leis
regularmente promulgadas, como também pode obstar o prosseguimento do processo
legislativo, apos provacao por Mandado de Seguranca. Todavia, a judicializa¢do preventiva dos
procedimentos do Congresso Nacional precisa ser confrontada com argumentos que, embora
comprometidos com a efetivagdo da democracia constitucional, aponta as dificuldades
democréticas de uma atuacao judicante massiva sobre questbes politicas. Esses argumentos
criticos, por sua vez, devem se pautar pela analise da dimensdo argumentativa que molda os
discursos da jurisdicdo constitucional e pela elucidacdo da centralidade democratica do
Parlamento. A andlise do controle preventivo de constitucionalidade do processo legislativo,
realizado desse modo complexo, demonstra, por fim, que uma limitagdo preventiva material de
projetos de emendas constitucionais, além de expor limitacGes argumentativas da aplicacdo do
direito, pode ilegitimamente obstar o desenvolvimento de um legitimo procedimento

democratico de estabilizacdo do desacordo fundamentado.

Palavras-chave: Constituicdo; Democracia; Jurisdicdo Constitucional; Estado; Parlamento;

Congresso; Legislativo.
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INTRODUCAO

O fenbmeno da jurisdicao constitucional inegavelmente ocupa um lugar central na
estrutura socio-politica das democracias constitucionais modernas.

No Brasil, em especial a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, a
jurisdicéo constitucional usufruiu de um notavel desenvolvimento, de modo que, por meio da
ampliacdo das acdes de controle de constitucionalidade, e devido a inércia do Congresso
Nacional, o Supremo Tribunal Federal (STF) passou a ocupar posi¢éo proeminente na resolugéo
de questdes politicas sensiveis.

Entretanto, o alargamento de competéncias do Supremo Tribunal repercutiu ndo
apenas no controle repressivo de constitucionalidade, mas também propiciou o0
desenvolvimento jurisprudencial de um controle preventivo do processo legislativo.

De fato, a jurisprudéncia da Corte Constitucional concebe, atualmente, duas
possibilidades de controle preventivo de atos do legislativo: (a) quando a Proposta de Emenda
a Constituicdo (PEC) seja manifestamente ofensiva as clausulas pétreas, ou (b) quando os
procedimentos adotados no Congresso Nacional, relacionados a tramitacdo de projetos de lei
ou emenda, violarem flagrantemente a disciplina constitucional do processo legislativo.

A doutrina tradicional, possivelmente internalizando o carater extraordinario
atribuido a esse tipo de controle pela Corte Constitucional, quando aborda o tema, limita-se
apenas a respaldar e reiterar a jurisprudéncia do STF, sem produzir uma analise critica e
complexa do instituto.

Nesse sentido, este trabalho tem o objetivo de abordar o controle de
constitucionalidade preventivo de uma forma critica e complexa, desenvolvendo argumentos
comprometidos com a efetiva realizacdo dos pressupostos de uma democracia constitucional.

Para realizar tal abordagem, serdo definidas as caracteristicas argumentativas dos
discursos de aplicacdo do direito, bem como os elementos democratico-institucionais que
fundamentam a centralidade do processo legislativo na tomada de decisdes coletivas.

Assim, no capitulo 2 serd desenvolvido um raciocinio capaz de identificar
corretamente os limites argumentativos que pautam a aplicacdo do direito. Nesse ponto, sera
defendido que a interpretacdo do direito, que deve estar orientada a mostrar, criativamente, o
fendmeno juridico em sua melhor luz, deve se fundamentar em uma l6gica de principios.

No capitulo 3, por sua vez, abordar-se-4 a atuacdo do Parlamento como um

mecanismo de efetivacdo da democracia constitucional, apontando que, diante da dignidade



inerente aos procedimentos legislativos, a judicializagdo massiva de questdes politicas
sensiveis, ainda mais de modo preventivo, pode inibir ou mesmo impossibilitar um genuino
processo democratico de tomada de decisdes coletivas.

Por fim, diante do enquadramento do fenémeno juridico e do processo legislativo
no contexto da democracia constitucional, as hipdteses autorizadoras do controle preventivo de
constitucionalidade serdo postas em analise.

Apds esse escrutinio, serdo apontadas conclusdes sobre a possibilidade de
justificacdo desse tipo de atuacdo preventiva da jurisdicdo constitucional em um contexto

democratico complexo, como o brasileiro contemporaneo.



1. CONTROLE PREVENTIVO JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE DO
PROCESSO LEGISLATIVO: DESENVOLVIMENTO, DEFINICAO E HIPOTESES

1.1 A centralidade da jurisdicéo constitucional no contexto brasileiro contemporéaneo

A jurisdicdo constitucional, compreendida neste trabalho como a possibilidade de
Orgdos jurisdicionais reverem atos legislativos do Parlamento, ocupa um lugar central na
estrutura socio-politica de diversas democracias constitucionais modernas.t

De fato, com a intensa positivacdo de direitos fundamentais que ocorreu na
transicdo entre os séculos XX e XXI, decorrente de lutas politicas de emancipacao de Estados
oprimidos ou de lutas sociais por uma redemocratizacdo (tendo o Brasil como um exemplo
notavel), a jurisdi¢do constitucional passa a ser concebida, por uma doutrina tradicional, como
um inevitavel corolario de um sistema democréatico constituido no respeito a direitos, de modo
que, como apontado por Jeremy Waldron: “Por muito tempo vista como uma peculiaridade
estadunidense, a constitucionalizacdo de direitos basicos aliada a préatica do judicial review
tende a ser compreendida como um modelo global de democratizagio.”

Essa expansao da atuacdo dos 6rgdos jurisdicionais conduz, constantemente, a um
atrito de competéncias com o Poder Legislativo na medida em que a ultima palavra, em matéria
de discuss@es constitucionais sensiveis, passa a ser prerrogativa exclusiva do Poder Judiciario.
A discussdo a respeito da legitimidade da jurisdicdo constitucional, dessa maneira, adquire
importancia notdria nos debates juridicos e politicos contemporaneos, pois a preocupagdo com
a instituicdo de uma ordem democratica exige uma explicacdo racional da atuacdo de seus
orgaos formais.

Hans Kelsen, um dos responsaveis pelo desenvolvimento do chamado modelo
europeu de controle de constitucionalidade, em célebre exposicdo,® ja apontava para a

importancia da jurisdi¢do constitucional na defesa dos direitos previstos na Carta Magna.

1O termo “jurisdigdo constitucional” é utilizado de modo genérico em variados contextos semanticos, usualmente relacionados com a defesa
dos direitos fundamentais por meio de mecanismos judiciais de controle de constitucionalidade. Todavia, para os fins deste trabalho, o termo
serd empregado em um sentido mais especifico, qual seja, a possibilidade de 6rgéos jurisdicionais revisarem e intervirem nos atos legislativos
do Parlamento.

2 WALDRON, Jeremy. O Judicial Review e as CondigGes da Democracia. In. ALPINO BIGONHA, Ant6nio Carlos (org.); Moreira, Luiz.
(org.). LIMITES DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 243.

® KELSEN, Hans. Jurisdigdo Constitucional. Trad. Alexandre Krug, Eduardo Branddo e Maria Ermantina de Almeida Prado Galvéo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007.
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Aduzia Kelsen que somente com a jurisdicdo constitucional seria possivel assegurar a forca
deontoldgica das garantias constitucionais:

Uma constituicdo em que falte a garantia da anulabilidade dos atos inconstitucionais
ndo é plenamente obrigatdria, no sentido técnico. Muito embora nao se tenha em geral
consciéncia disso, porque uma teoria juridica dominada pela politica ndo permite
tomar tal consciéncia, uma Constituicdo em que 0s atos inconstitucionais, e em
particular as leis inconstitucionais também permanecem validos — na medida em que
sua inconstitucionalidade ndo permite que sejam anulados — equivale mais ou menaos,
do ponto de vista propriamente juridico, a um anseio sem forca obrigatéria. Toda lei,
todo regulamento, e mesmo todo ato juridico geral produzido pelos individuos, tem
uma forga juridica superior a de tal Constituicdo, a qual no entanto séo subordinados
e da qual todos eles deduzes sua validade. O direito positivo zela para que possa ser
anulado todo ato — excetuada a Constituicdo- que esteja em contradicdo com a norma
superior.*

No Brasil, observa-se gque a jurisdicdo constitucional adquiriu importancia notoria
com a promulgacédo da Constituicdo de 1988 e com suas posteriores modificacdes, em especial
a alteracdo promovida pela Emenda Constitucional (EC) n° 45/2004, conhecida como reforma
do judiciario.

O Supremo Tribunal Federal (STF), por meio do alargamento de sua competéncia
no texto constitucional de 1988, passou a desempenhar uma posicao politica central no cenario
institucional brasileiro, de modo que a Corte cabe, usualmente, a Ultima palavra sobre a
resolucdo de controvérsias constitucionais sensiveis. Esse protagonismo do STF pode ser
explicado por diversos fatores, sejam eles sdcio-politicos, sejam eles mais relacionados com o
desenvolvimento da técnica juridica de controle de constitucionalidade.

De fato, desde a instituicdo da representacdo de inconstitucionalidade na
Constituicdo de 1946, pela promulgacéo da EC 16/65, o controle abstrato de normas ganhou
grande destaque dentro do ambito de atribuicGes do STF. O sistema constitucional vigente,
estipulado pelo texto de 1988, seguiu a tendéncia que se observara nas Constituicdes anteriores:
a progressiva concentracdo da competéncia, no ambito do STF, da declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos.

E inegavel a centralidade do controle abstrato e concentrado de normas na atual
dindmica de configuracdo institucional da jurisdi¢do constitucional brasileira. O rol amplo de

legitimados para a propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e da Agéo

4 Ibid., p. 179
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Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), constante dos incisos do artigo 103, da
Constituicdo, demonstra claramente a opcao politica do constituinte originério e derivado de
atribuir a Corte Constitucional a competéncia precipua da defesa da democracia contra atos
normativos inconstitucionais promulgados pelo Parlamento, o que se mostra ainda mais notorio
guando se constata o efeito erga omnes das decisdes tomadas em sede de controle abstrato.

Mas ndo somente o controle abstrato de normas sofreu profundas modifica¢des do
quadro constitucional contemporaneo brasileiro. A competéncia do STF no que diz respeito ao
controle concreto de normas também observou alteracbes sensiveis, que reforcam a
proeminéncia institucional do Tribunal na defesa das disposi¢des constitucionais.

Nesse contexto, a Emenda Constitucional (EC) 45/2004, além de instituir a
repercussao geral para o Recurso Extraordinario, aproximando-o do controle abstrato,
propiciou um alargamento significante da competéncia do STF ao criar o instituto da Sumula
Vinculante (Constituicdo Federal, artigo 103-A). Por meio desse instituto, como cedico, ficou
estabelecido que a Corte Constitucional, apds reiterada decisdes sobre matéria constitucional,
pode, pelo voto de dois tercos de seus membros, aprovar uma Sumula com forca obrigatéria
sobre os demais 6rgdos do Poder Judiciério e sobre a Administragdo Publica.®

O modelo institucional de separacdo de poderes delineado na Constituicdo de 1988
e consagrado no ambito doutrinario, por conseguinte, atribui a jurisdicdo constitucional
proeminente posicdo de guardid das garantias fundamentais que possam ser maculadas tanto
por atos do Executivo, quanto pela atuacao legislativa do Congresso Nacional.

Entretanto, essa tradi¢do juridica nacional, muitas vezes irrefletida, precisa ser
confrontada com argumentos que, embora comprometidos com a efetivacdo do regime
democratico, demostram como a judicializacdo massiva de questfes politicas sensiveis é capaz
de inibir, ou mesmo comprometer, um genuino processo democratico de tomada de decisdes.

Diante disso, é importante frisar que o desenvolvimento supracitado das atribuicdes
do STF diz respeito, primordialmente, aos mecanismos tradicionais de controle repressivo de
constitucionalidade, isto &, aquele realizado posteriormente a edi¢cdo do ato normativo reputado
inconstitucional.

Opostamente ao controle repressivo de constitucionalidade, o ordenamento juridico
brasileiro vigente admite modalidades de controle preventivas, notadamente de carater politico.

Tais mecanismos de controle sdo exercidos, em regra, pelo Congresso Nacional (no &mbito das

5 Sobre as repercussdes da EC 45/2004 no sistema difuso do controle de constitucionalidade e a concentragio da interpretacdo constitucional
no STF, bem como suas repercussdes na separagdo dos poderes, ver: BENVINDO, Juliano Zaiden. On the Limits of Constitutional
Adjudication. Berlin: Springer, 2010, p. 88-109.
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Comissdes de Constituicdo e Justica que se manifestam a respeito da constitucionalidade da
espécie normativa em tramitagdo) e pelo Poder Executivo, o qual pode opor veto ao projeto
aprovado no Legislativo sob o argumento de inconstitucionalidade do ato normativo (veto
juridico), nos termos do artigo 66, 81°, da Constituicdo Federal.

Todavia, ainda que ndo explicitamente previsto no texto constitucional, a
jurisprudéncia da Corte Constitucional evoluiu no sentido de permitir, em condicGes especiais,
a analise preventiva de constitucionalidade dos atos legislativos do Parlamento a partir da

impetracdo, por parlamentares, de Mandado de Seguranca:

A respeito do mandado de seguranca, ainda sob a Constituicdo de 1967/69, o
Supremo Tribunal Federal, no MS 20.257, entendeu admissivel a impetracdo de
mandado de seguranca contra ato da Mesa da Cdmara ou do Senado Federal,
asseverando que, quando “a vedacdo constitucional se dirige ao proprio
processamento da lei ou da emenda (...), a inconstitucionalidade (....) ja existe antes
de o projeto ou de a proposta se transformarem em lei ou em emenda constitucional,
porque o préprio processamento ja desrespeita, frontalmente, a Constituigdo.” Esse
entendimento vem sendo seguido pelo Tribunal em diversos precedentes, 0 que
demonstra que se adota controle preventivo de constitucionalidade, na modalidade
incidental ou concreta. Trata-se de uma situacdo excepcional de controle preventivo
de carater judicial .6

Tal desenvolvimento jurisprudencial, com a consequente definicdo das hipoteses
permissivas do controle preventivo, produz graves questionamentos quanto aos limites de
atuacdo argumentativos e institucionais do Supremo Tribunal Federal em um contexto
democréatico complexo, isto é, caracterizado pela grande divergéncia entre os cidaddos a
respeito de questdes sociais, politicas, econémicas e juridicas sensiveis.

Nesse sentido, passa-se a demonstrar, especificamente, como as hipdteses
permissivas do controle preventivo desenvolvidas no ambito jurisprudencial necessitam de um
escrutinio critico que, embora comprometido com a efetivacdo do regime democratico, aponta
as dificuldades de justificacdo das praticas inibitérias dos procedimentos legislativos atinentes

a projetos de lei ou emendas.

1.2 Delimitacdo das hipdteses de cabimento do controle jurisdicional preventivo do

processo legislativo

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 1144-1145
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O desenvolvimento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto a
possibilidade de controle preventivo de constitucionalidade ndo esta atrelado a vigéncia da
Constituicdo de 1988. De fato, a Corte sedimentou as hipéteses de cabimento do controle
preventivo ainda sob a égide da Constituicdo de 1967/1969, mais especificamente no ano de
1980, quando foi julgado o Mandado de Seguranca (MS) n° 20.257/DF (leading case).’

Postulavam os impetrantes, Senadores da Republica, o trancamento de Proposta de
Emenda aquela Constituicdo que visava aumentar o tempo do mandato de prefeitos, vice-
prefeitos, e vereadores. Argumentava-se que a proposic¢éo de elevacdo dos mandatos municipais
ndo poderia ser objeto de deliberacdo ante o exposto no artigo 47, 81°, da Constituicdo vigente
a época, cujo texto aduzia que: “nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente
a abolir a Federagdo e a Republica”.

Apesar de algumas discussbes paralelas sobre a perda de objeto da agéo
mandamental, o Ministro Moreira Alves, redator para o acorddo, delineou em seu voto o que
viria a se tornar a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal sobre o cabimento de

Mandado de Seguranca para intervir no processo legislativo:

N&o admito mandado de seguranca para impedir tramitacdo de projeto de lei ou
proposta de emenda constitucional com base na alegagdo de que seu contetido entra
em choque com algum principio constitucional. E ndo admito porque, nesse caso, a
violagdo & Constituicdo s6 ocorrerd depois de o projeto se transformar em lei ou de a
proposta de emenda vir a ser aprovada. Antes disso, nem o Presidente da Casa do
Congresso, ou deste, nem a Mesa, nem o Poder Legislativo estdo praticando qualquer
inconstitucionalidade, mas estdo, sim, exercitando seus poderes constitucionais
referentes ao processamento da lei em geral. A inconstitucionalidade, nesse caso, ndo
sera quanto ao processo da lei ou da emenda, mas, ao contrério, sera da prdpria lei ou
da prépria emenda, razdo por que sé podera ser atacada depois da existéncia de uma
ou de outra.

Diversa porém, sdo as hipOteses como a presente, em que a vedacao
constitucional se dirige ao préprio processamento da lei ou da emenda, vedando
a sua apresentacéo (como é o caso previsto no paragrafo Gnico do artigo 57), ou
a sua deliberagdo (como na espécie). Aqui, a inconstitucionalidade diz respeito
ao proprio andamento do processo legislativo, e isso porque a Constituicdo néo
qguer —em face da gravidade dessas deliberacdes, se consumadas — que sequer se
chegue a deliberagdo, proibindo-a taxativamente. A inconstitucionalidade, neste
caso, ja existe antes de o projeto ou de a proposta se transformarem em lei ou em
emenda constitucional, porque o préprio processamento ja desrespeita,
frontalmente, a Constituicao.

"BRASIL. Supremo Tribunal Federal, MS 20.257/DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Moreira Alves, Julgamento em 08/10/1980, Publicagio
no DJ em 10/04/1981.
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E cabe ao Poder Judiciario — nos sistemas em que o controle da constitucionalidade
Ihe é outorgado — impedir que se desrespeite a Constitui¢do. Na guarda da observancia
desta, esta ele acima dos demais Poderes, ndo havendo, pois que se falar, a esse
respeito, em independéncia de Poderes. Ndo fora assim, ndo poderia ele exercer a
funcdo que a propria Constituicdo, para a preservacao dela, Ihe outorga.

Considero, portanto, cabivel, em tese, o presente mandado de seguranca.®

Observa-se, nos termos do voto mencionado, que a Corte Constitucional vedou,
como regra, a possibilidade de controle preventivo de um projeto de lei ou de emenda
constitucional em virtude de suposta contrariedade a um principio constitucional, pois nesse
caso a inconstitucionalidade sera da propria espécie normativa e ndo de seu processamento, de
maneira que a averiguacao do vicio de inconstitucionalidade s6 podera ser feita posteriormente,
apos a formalizacéo da existéncia da lei.

Todavia, é aduzido no voto supracitado que quando a vedagdo constitucional se
dirigir ao proprio processamento da lei ou emenda, o controle preventivo mostra-se legitimo,
visto que a propria Constituicdo impediria, por sua gravidade, a deliberacéo de tais projetos de
espécies normativas. Nesses casos, destaca-se que o proprio processamento do projeto de lei
estaria vedado pelo texto constitucional, tendo como exemplo cléssico a deliberagcdo no
Congresso Nacional sobre matérias ofensivas ao conteudo das clausulas pétreas (limites
materiais de reforma ao poder constituinte derivado).

Acrescenta, por fim, o supracitado voto que, nessa hipotese de controle preventivo,
0 Poder Judiciario, por ser o legitimo guardido da Constituicdo, estaria acima das demais
instituicGes politicas, sendo improprio arguir nessas circunstancias questdes relativas a
separacdo de Poderes.

Expostos os limites materiais de cabimento da acdo mandamental, ainda padecia de
definicdo a questdo relativa a legitimidade ativa para a impetracdo do Mandado de Seguranca.
Afinal, quem teria direto liquido e certo para provocar a Corte Constitucional com o objetivo
de intervir no processo legislativo?

A questéo foi solucionada no julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do MS
20.452,° em 1984, quando, ap6s algumas discussdes sobre a preliminar de ilegitimidade ativa,

ficou decidido que apenas os parlamentares possuiriam legitimidade para impetrar Mandado de

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, MS 20.257/DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Moreira Alves, Julgamento em 08/10/1980, Publicag&o
no DJ em 10/04/1981, p. 337-339.
® BRASIL. Supremo Tribunal Federal, MS 20.452/DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Aldir Passarinho, Julgamento em 07/11/1984,
Publica¢éo no DJ em 11/10/1985.
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Seguranca em desfavor do processo legislativo, visto que apenas eles possuem direito liquido
e certo ao fiel cumprimento do devido processo legislativo.

Ja sob a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal
continuou a sedimentar sua jurisprudéncia sobre o tema, ressaltando corriqueiramente o carater
excepcional do controle preventivo, mas sempre destacando explicitamente suas hipoteses de

cabimento:

O controle de constitucionalidade tem por objeto lei ou emenda constitucional
promulgada. Todavia, cabe ser exercido em caso de projeto de lei ou emenda
constitucional quando a Constituicdo taxativamente veda sua apresentacdo ou a
deliberagdo. Legitimidade ativa privativa dos membros do Congresso Nacional.°

Por outro lado, a Corte Constitucional vem interpretando a expressdo “vedacao
constitucional quanto ao processamento” da espécie normativa, delineada no voto do Ministro
Moreira Alves supracitado, em um sentido amplo.

De fato, sedimentou-se jurisprudéncia no sentido de que o controle preventivo, via
Mandado de Seguranca, é cabivel ndo apenas quando o projeto de lei/emenda diz respeito a
matérias tratadas em clausulas pétreas, mas também quando ocorrerem vicios formais de
inconstitucionalidade nos procedimentos do Parlamento.

Essa hipotese representa tipico caso de inconstitucionalidade formal, isto é, aquela
gue nao esta relacionada ao contetdo da proposta de lei/femenda, mas sim aos seus mecanismos

de tramitacao:

Os vicios formais afetam o ato normativo singularmente considerado, sem atingir seu
conteldo, referindo-se aos pressupostos e procedimentos relativos a formacéo da lei.
Os vicios formais traduzem defeito de formagao do ato normativo, pela inobservéncia
de principio de ordem técnica ou procedimental ou pela violacdo de regras de
competéncia. Nesses casos, viciado € 0 ato nos seus pressupostos, no seu
procedimento de formagéo, na sua forma final.!!

Em tais casos de inconstitucionalidade formal, o Supremo Tribunal vem

consignando a legitimidade de impetracdo de Mandado de Seguranca, por parlamentares, para

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, MS 21.642/DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Presidente, Julgamento em 25/01/1993, Publicacéo
no DJ em 03/02/1993.

1 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 1070
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assegurar o direito liquido e certo dos impetrantes a observancia das regras atinentes ao devido

processo legislativo constitucional,'? como se observa na seguinte passagem:

O parlamentar no pleno exercicio do mandado eletivo ostenta legitimidade ativa ad
causam para impetrar mandado de seguranga com a finalidade de prevenir atos no
processo de aprovacdo de leis e emendas constitucionais que ndo se compatibilizem
com o processo legislativo constitucional.'®

Nesse contexto, consolidando as informacdes colhidas da jurisprudéncia analisada,
observa-se que, atualmente, o Supremo Tribunal Federal admite a impetragdo, por
parlamentares, de Mandado de Seguranca com o objetivo de controlar preventivamente a
constitucionalidade dos atos legislativos, nas seguintes hipdteses: (a) quando a Proposta de
Emenda a Constituicdo (PEC) seja manifestamente ofensiva as clausulas pétreas, ou (b)
quando os procedimentos adotados no Congresso Nacional, relacionados a tramitacéo de
projetos de leis ou de emenda constitucional, violarem flagrantemente a disciplina

constitucional do processo legislativo:

E sabido que nosso sistema constitucional ndo prevé nem autoriza o controle de
constitucionalidade de meros projetos normativos. (...) Somente em duas situacGes a
jurisprudéncia do STF abre excecdo a essa regra: a primeira, quando se trata de
Proposta de Emenda a Constituicdo — PEC que seja manifestamente ofensiva a
clausula pétrea; e a segunda, em relacéo a projeto de lei ou de PEC em cuja tramitacéo
for verificada manifesta ofensa a algumas das clausulas constitucionais que
disciplinam o correspondente processo legislativo.4

1.3 Desafios democraticos que se impdem ao controle preventivo judicial de

constitucionalidade

12 Nesse ponto é importante salientar que, segundo a jurisprudéncia majoritaria do STF, a inconstitucionalidade formal, relacionada ao conceito
de devido processo legislativo, ndo alcanga questdes tratadas pelos regimentos internos das Casas do Congresso (questdes interna corporis).
A proposito, leciona MENDES ¢ BRANCO (2011, p. 1071) que: “No direito brasileiro, reconhece-se (...) a ndo censurabilidade dos atos
exclusivamente interna corporis. (...) O Supremo Tribunal Federal tem assentado, v.g., que ‘matéria relativa a interpretagdo de normas de
regimentos legislativos é imune & critica judiciaria, circunscrevendo-se no dominio interna corporis’.”

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, MS 31.816/DF, Tribunal Pleno, Relator para Acérddo Ministro Teori Zavascki, Julgamento em
27/02/2013, Publica¢do no DJ em 13/05/2013.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, MS 32.033/DF, Tribunal Pleno, Relator para Acérddo Ministro Teori Zavascki, Julgamento em
20/06/2013, Publicacdo no DJ em 18/02/2014, p. 140.
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Analisado o desenvolvimento jurisprudencial quanto as hipéteses de cabimento do
controle preventivo jurisdicional, cabe agora lancar os desafios que serdo tratados nos capitulos
subsequentes.

De fato, apesar da relevancia tedrica e mesmo prética de diversos casos julgados
pela Corte Constitucional por meio do Mandado de Seguranca preventivo, observa-se um
inusitado siléncio na doutrina constitucional brasileira sobre os limites de atuacdo ou mesmo
sobre a legitimidade democrética de tal modalidade de intervencao do Judiciario no Legislativo.

O que se constata, na realidade, € uma total reproducao na doutrina do entendimento
delineado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal, sem que haja uma necessaria analise critica
do instituto. A proposito, confira-se o tratamento da matéria por Luis Roberto Barroso em sua

obra “O controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro™:

Existe, ainda, uma hipdtese de controle prévio de constitucionalidade, em sede
judicial, que tem sido admitida no direito brasileiro. O Supremo Tribunal Federal tem
conhecido de mandados de seguranga, requeridos por parlamentares, contra o simples
processamento de proposta de emenda a Constituicdo cujo contetdo viole algumas
das clausulas pétreas do art. 60, §4°. Em mais de um precedente, a Corte reconheceu
a possibilidade de fiscalizag¢do jurisdicional da constitucionalidade de propostas de
emenda a Constituicdo que veicularem matéria vedada ao poder reformador do
Congresso Nacional.'®

Essa apatia doutrindria pode ser explicada, possivelmente, pelo carater
“excepcional” do controle preventivo adotado nos discursos que compdem os precedentes da
Corte Constitucional, a despeito dos diversos casos que se acumulam no repertorio
jurisprudencial, inclusive com repercussdo midiatica.

Entretanto, colhe-se da Jurisprudéncia comparada, notadamente do
constitucionalismo norte-americano, bem como da filosofia do direito, diversos
guestionamentos que problematizam a intervencdo massiva preventiva do Judiciario nos
processos deliberativos do Parlamento.

A judicializagdo de questdes politicas sensiveis, ainda mais de modo preventivo,
ndo pode ser respaldada por uma simples reproducédo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Dessa maneira, as hipoteses e fundamentos do controle preventivo jurisdicional de

constitucionalidade devem ser alvo de uma analise critica que, a despeito de se comprometer

15 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 44
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com a efetivacdo do regime democratico, fornega mecanismos complexos de analise da pratica
jurisprudencial.

Nesse sentido, as conclusdes a respeito da legitimidade democratica e
constitucional das hipoteses autorizadoras do controle preventivo do processo legislativo, por
parte da jurisdicdo constitucional, somente poderdo ser atingidas apds uma complexa analise
argumentativa dos fundamentos teéricos que embasam os limites de atuacdo dos 6rgaos
jurisdicionais em um contexto de democracia constitucional .*®

Por sua vez, a definicdo desses limites de atuacdo preventiva da jurisdicdo
constitucional pode ser dividida em duas dimensdes, sendo uma relacionada a construcdo dos
argumentos juridicos e a outra concernente a centralidade do Legislativo na efetivagdo do
regime democratico. Assim, irdo ser analisados: (i) os limites discursivos/argumentativos que
conduzem a atuacao das Cortes Constitucionais na defesa da Constituicdo e (ii) a importancia

do processo legislativo na estabilizagdo do dissenso moral fundamentado.

16 O conceito de democracia constitucional (melhor desenvolvido no capitulo 3) sera utilizado nesse trabalho em um sentido especifico, nos
termos da definicdo proposta por Ronald Dworkin (2006, p.26) como um regime em que “as decisdes coletivas sejam tomadas por
instituicbes politicas cuja estrutura, composicdo e modo de operacdo dediquem a todos os membros da comunidade, enquanto
individuos, a mesma consideracio e o mesmo respeito”. Nesse contexto, democracia constitucional representa um regime politico
complexo, de latente desacordo moral entre os cidaddos, em que, apesar da necessidade da tomada de decisGes coletivas, ha um difundido
respeito pelos direitos fundamentais dos membros da comunidade.
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2. OS LIMITES ARGUMENTATIVOS: OS FUNDAMENTOS JURIDICOS COMO
QUESTOES DE PRINCIPIO

Neste capitulo pretende-se analisar o primeiro dos elementos intrinsecos a atuacéo
da jurisdi¢do constitucional apontados no final do capitulo anterior, quais sejam, os limites
argumentativos que pautam a aplicacao correta do direito.

Assim, a averiguacdo dos mecanismos legitimos e delimitadores da interpretacédo
dos discursos juridicos de aplicagdo, fundamentalmente dirigidos por principios, permitird
contrapd-los a uma légica de aplicacdo pautada por argumentos politicos.

Somente a partir da fiel caracterizacao de uma aplicacdo correta do discurso juridico
sera possivel, em conjunto com a andlise democratica institucional desenvolvida no capitulo
seguinte, apreciar as hipdteses de controle preventivo de constitucionalidade do processo

legislativo sob um prisma complexo e comprometido com a efetivacéo do regime democratico.

2.1 A interpretacdo construtiva do direito

Ronald Dworkin, constatando a centralidade que as divergéncias eminentemente
tedricas ocupam na resolucdo de casos juridicos, propbe a elaboracdo de uma teoria da
interpretacdo do direito capaz de ndo s6 abarcar a complexidade corriqueira dos casos judiciais,
mas também inserir a moralidade politica no &mago da interpretagdo constitucional.’

Nesse contexto, salienta Dworkin que a interpretacdo das praticas sociais (sendo o
direito um exemplo) guarda intima relagdo com a interpretacao artistica visto que “ambas
pretendem interpretar algo criado pelas pessoas como uma entidade distinta delas, e ndo o que
as pessoas dizem, como na interpretacdo da conversacdo, ou fatos nao criados pelas pessoas,
como no caso da interpretacdo cientifica.” 18

Por sua vez, essas interpretacdes artisticas e de praticas sociais sdo concebidas como

exemplos de interpretacdo criativa construtivas, isto €, como formas de interpretacdo capazes

17 Nesse ponto é importe observar que, conforme observa RODRIGUES (2008, p. 79), a propria elaboragdo de uma teoria da interpretagio é
por si mesma um conceito interpretativo: “A atitude interpretativa adotada por Dworkin funciona do ponto de vista interno, dos proprios
intérpretes. Diante da consciéncia da condigéo linguistico-pragmatica de todo saber, percebe-se que o préprio conceito de interpretacdo é
um conceito interpretativo ”.

18 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luis Camargo. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 61
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de impor um proposito a determinado objeto, a fim de demonstra-lo em sua melhor forma
possivel.

Essa afirmacéo poderia suscitar a ideia de que se a interpretacao das praticas sociais
tem um carater teleoldgico intrinseco, o qual atribui um proposito ao objeto examinado, o
intérprete estaria livre, do ponto de vista argumentativo, para elaborar explica¢des inovadoras,
sem relacdo direta com o fenémeno social em andlise.

Todavia, a interpretacdo construtiva proposta por Dworkin ndo se confunde com a
adocdo de uma razdo abstrata e descompromissada historicamente, pois a pratica argumentativa
explicativa estd inserida em um contexto hermenéutico discursivo. A propria imersdo histdrica
do intérprete, sobrecarregado com seus preconceitos compartilhados intersubjetivamente, é

responsavel por manter limites sensatos a intepretacéo:

N&o nego o que é ébvio, isto &, que os intérpretes pensam no ambito de uma tradicdo
interpretativa da qual ndo podem escapar totalmente. A situacdo interpretativa ndo é
um ponto de Arquimedes, nem isso estd sugerido na ideia de que a interpretacdo
procura dar ao que é interpretado a melhor imagem possivel. Recorro mais uma vez a
Gadamer, que acerta em cheio ao apresentar a interpretacdo como algo que reconhece
as imposices da histdria ao mesmo tempo que luta contra elas.'®

Essa constatacdo demonstra, claramente, o carater hermenéutico adotado pela
interpretacdo construtiva do direito a qual, a despeito de sua vinculagao histérica, pressupde
uma postura critica quanto aos seus precedentes interpretativos.

De fato, como aponta Gadamer e reconhecido por Dworkin, a interpretacdo néo
decorre de uma apreensdo direta do objeto pelo sujeito, mas sofre a inevitavel ingeréncia da
imersdo histérica do intérprete. Tal imersdo, por sua vez, é responsavel pela projecéo e posterior
confirmacdo dos preconceitos do intérprete (circulo hermenéutico), sedimentando o carater
subjetivo da interpretacdo, o qual, por fim, inverte a relacdo interpretativa classica “sujeito-
objeto” para a interacio “sujeito-sujeito.” %

A proposito, consolidando didaticamente o conceito central da interpretacdo

construtiva, argumenta Rodrigues que:

19 Ibid., p. 74-75
2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 1999.
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Os propdsitos que estdo em jogo na interpretagao criativa construtiva das obras de arte
e das praticas sociais, como o direito, sdo fundamentalmente os do intérprete, ndo os
do autor. Atribui-se um propo6sito a um objeto ou a uma pratica, tornando-o o melhor
possivel em face de seu contexto tematico. O que ndo quer dizer que o objeto ndo
imponha limites a interpretacdo; a propria natureza intersubjetiva, paradigmatica da
interpretacdo vai exigir condicdes de plausibilidade para qualquer interpretacdo,
especialmente em face de uma histdria interpretativa minimamente compartilhada.
Sua validag&o é portanto, ao final, discursiva na verificacdo de racionalidade. 2

Constata-se, nesse contexto, que a atribuicdo de uma postura ativa ao intérprete,
durante a pratica da interpretacdo construtiva, insere na interpretacdo juridica uma atitude
reflexiva permanente, limitando, por outro lado, 0s espacos argumentativos a uma analise
comprometida com a historicidade dos precedentes juridicos.

O direito, entdo, passa a ser interpretado por mecanismos argumentativos internos,
isto é, que procuram mostra-lo em sua melhor forma por meio de argumentos eminentemente
juridicos, ainda que estes, em alguma medida, reflitam a moralidade politica do intérprete.

Tal atitude interpretativa construtiva traduz-se, na resolucao dos casos judiciais, no
conceito proposto por Dworkin do direito como integridade, o qual, abarcando as premissas da

interpretagdo criativa, reconhece a legitimidade da leitura moral da Constituicéo.

2.2. A integridade na aplicacdo correta do direito e sua abertura a leitura moral

Conforme visto no tépico anterior, a interpretacdo construtiva das praticas sociais
procura atribuir um propésito ao objeto examinado, a fim de mostra-lo em sua melhor luz,
sofrendo a inevitavel limitacdo do contexto hermenéutico que engloba o intérprete.

Na resolucdo de casos judiciais concretos, as premissas da interpretacdo criativa sao
postas em atividade por meio do que Dworkin conceitua como integridade na aplicacdo do
direito. A integridade, por conseguinte, representa a adocdo de uma postura reflexiva interna
quanto aos discursos juridicos utilizados em casos judiciais, sem propor, todavia, uma definigdo
metafisica e permanente dos direitos apreciados, visto que a interpretagdo esta inserida na

dinamica reconstrutiva do circulo hermenéutico:

21 RODRIGUES, Guilherme Scotti. A afirmagdo da justica como a tese da Gnica decisdo correta: o enfrentamento da questdo do carater
estruturalmente indeterminado do direito moderno. 2008. 116f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia.
Brasilia: 2008, p. 80.
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O direito como integridade nega que as manifestacdes do direito sejam relatos factuais
do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do
pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que as afirmagdes juridicas
sdo opiniBes interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se voltam
tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a pratica juridica
contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento.??

A fim de explicar o funcionamento da integridade nos fundamentos juridicos,
Dworkin prop&e conceber a interpretacdo do direito como um processo de elaboracdo de um
romance em cadeia, cujo texto vai sendo construido sucessivamente, visto que cada escritor
recebe os capitulos antecedentes, interpreta-os de modo construtivo, e entdo adiciona um
capitulo de sua autoria.?

Todavia, a intepretacdo do escritor em relacédo aos trabalhos que o antecederam nédo
procede de forma livre, devendo ser compativel com a histéria argumentativa do projeto
iniciado anteriormente, como é de se esperar de um processo interpretativo hermenéutico. Nesse
sentido, os procedimentos de interpretacdo do romance em cadeia manifestam-se em duas
dimensGes complementares: a de adequacéo e a de justificacao.

Segundo a dimensdo de adequacdo, nenhum intérprete pode adotar uma
interpretacdo, por mais robusta que seja, se tem a consciéncia de que a mesma ndo se encaixa
nos padrdes argumentativos estabelecidos previamente no romance em cadeia.

No direito, isso significa que a interpretacdo juridica deve ser elaborada dentro de
um limiar argumentativo definido a partir da interpretacdo dos precedentes, de maneira que a
estratégia de interpretacdo, se presumida de boa-fé, ndo pode inovar drasticamente na ordem
juridica para atender unicamente as conviccdes pessoais do julgador. O juiz, por fazer parte de
um histéria institucional construida historicamente, ndo tem a liberdade de simplesmente
ignorar seu papel na manutencdo da coeréncia do discurso juridico, mas deve, ao contrario, se

submeter ao empreendimento coletivo de construcao do direito:

As conviccBes sobre a adequacdo vdo estabelecer a exigéncia de um limiar
aproximado a que a intepretacdo de alguma parte do direito deve atender para tornar-
se acessivel. Qualquer teoria plausivel desqualificaria uma interpretacdo de nosso
préprio direito que negasse abertamente a competéncia ou a supremacia legislativa,
ou que proclamasse um principio geral de direito privado que exigisse que 0s ricos

22 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luis Camargo. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 272.
2 |bid., p. 276
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compartilhassem sua riqueza com os pobres. Esse limiar eliminara as intepretagoes
que, de outro modo, alguns juizes prefeririam, de tal modo que os fatos brutos da
historia juridica limitardo o papel que podem desempenhar, em suas decisdes, as
convicgdes pessoais de um juiz em questdes de justica. Diferentes juizes vao
estabelecer esse limiar de maneira diversa. Mas quem quer que aceite o direito como
integridade deve admitir que a verdadeira histéria politica de sua comunidade ira as
vezes restringir suas convic¢des politicas em seu juizo interpretativo geral. Se ndo o
fizer — se seu limiar de adequacéo derivar totalmente de suas concepcdes de justica e
a elas for ajustavel, de tal modo que essas concepgdes oferecam automaticamente uma
interpretagdo aceitavel-, ndo podera dizer de boa-fé que esta interpretando a préatica
juridica.?*

A dimensdo de justificacdo, por sua vez, mostra-se essencial quando a analise
preliminar ndo é capaz de isolar a interpretacdo juridica que demonstra o direito em sua melhor
luz. De fato, em especial ao se deparar com casos dificeis, 0 juiz deve optar, entre as
interpretacdes aceitaveis (que se adequam aos precedentes), “qual delas apresenta em sua
melhor luz, do ponto de vista da moral politica, a estrutura das instituicbes e decisdes da
comunidade — suas normas publicas como um todo.”?

Nessa etapa interpretativa desempenhada pelo juiz, portanto, “suas proprias
convicgBes morais e politicas estdo agora diretamente engajadas”,?®® de modo ainda mais
evidente em relacio a etapa de adequago.?’

Desse modo, observa-se que nas dimensdes da integridade, o intérprete é induzido
a aplicar, de modo mais transparente, suas convic¢des de moralidade politica que, segundo
pensa, explicita o direito devidamente compreendido, configurando aquilo que Dworkin, em
sua teoria, denomina leitura moral.?®

De fato, as Constituicdes modernas expdem, frequentemente, as normas
constitucionais em uma linguagem abstrata e ampla que, ao invés de estipularem regras com

hipoteses de aplicagdo pré-definidas, incorporam normas juridicas insculpidas em principios.?°

24 |bid., p. 305-306

% |bid., p 306

% |bid., p 306

27 Essa divisdo metodoldgica das etapas da integridade em juizos de adequagéo e justificagdo poderia sugerir a falsa ideia de que as duas etapas
seriam estanques e sucessivas, de modo que a adequagéo representaria um juizo objetivo comparativo e a justificagdo um juizo subjetivo moral.
Todavia, esse pressuposto nega a ideia central do processo interpretativo hermenéutico adotado pela integridade, ou seja, o carater subjetivo e
histérico de qualquer expediente interpretativo. Dessa maneira, esclarece Dworkin (2010, p. 282) que a distingédo entre as duas dimensoes da
integridade “ndo se trata de um contraste entre os aspectos da intepretagdo que dependem das convicgdes (...) do intérprete e aqueles que
independem. E ndo é um contraste entre os aspectos que podem ser polémicos e aqueles que ndo podem ser. (...) Os dois tipos principais de
convicgOes que estdo ao alcance de todo intérprete sobre a interpretagéo que se adapta melhor ou pior a um texto, e sobre qual das duas torna
o romance substancialmente melhor — sdo inerentes a seu sistema geral de crencas e atitudes; nenhum tipo é independente desse sistema de
alguma maneira que o outro nio o seja.”

2 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constituicio norte-americana. Trad. Marcelo Brandéo Cipolla. S&o Paulo:
Martins fontes, 2006.

2 A respeito da distingdo entre regras juridicas e principios, ver DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2011, p.23-72.
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Nesse contexto, “a leitura moral propde que todos nds - juizes, advogados, e
cidaddos — interpretemos e apliqguemos esses dispositivos abstratos considerando que eles fazem
referéncia a principios morais de decéncia e justica. (...) A leitura moral, assim, insere a
moralidade politica no proprio Amago do direito constitucional.” *

Aqui chega-se ao ponto central deste capitulo, concernente aos limites
argumentativos atinentes a atuacdo da jurisdicdo constitucional. Uma leitura apressada da
abertura da integridade a leitura moral poderia sugerir que, na resolucdo de casos
constitucionais sensiveis, a interpretacédo juridica adotada pela integridade representaria apenas
as convicgdes politicas do juiz, de maneira que, ao contrario do sustentado anteriormente, a
integridade n&o ofereceria um sistema de interpretacdo interno, condicionando a aplicacdo do
direito a fundamentos politicos.

Essa conclusdo, entretanto, além de desconsiderar os postulados centrais do direito
como integridade, ndo se atenta a uma distin¢ao central aos discursos de aplicacdo do direito: a
diferenga entre argumentos de principios e argumentos de politica.

Passa-se abaixo a enfatizar essa diferenciacdo, a fim de demonstrar como a
interpretacdo construtiva do direito, a partir da integridade, ao contrario de sustentar
fundamentos politicos, exige a adocdo de argumentos de principios na resolucdo das

controvérsias constitucionais.

2.3. Argumentos de principio e argumentos de politica

O direito moderno, caracterizado pela positivacdo dos direitos constitucionais,
pressupde a dimensdo politica do processo legislativo em sua formacéo, ao contrario da ordem

transcendental metafisica que fundamentava o direito pré-moderno:

Em sua forma atual, a relacdo entre direito e politica encontra-se decisivamente
cunhada pela positivacéo do direito. Por positivagdo entenda-se 0 processo histérico
no qual o direito passou de validade tradicional ou transcendente para validade
decisionista. O resultado desse processo, o direito positivo, é caracterizado por sua
realizacdo por meio de uma legislacdo humana consciente e sua validade por for¢a de
decisdo. Essa decisdo ndo ocorre no sistema juridico, mas, sim no politico. 3!

% 1bid. p.2.
31 GRIMM, Dieter. Constituigdo e Politica. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.3.
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Todavia, ainda que respaldado politicamente em sua origem, os discursos de
aplicacdo do direito ndo se confundem com os argumentos politicos que o fundamentam. De
fato, ainda que a leitura moral da Constituicdo, nos moldes estabelecidos pela leitura do direito
como integridade, reconheca a incidéncia da moralidade politica no processo de interpretacdo,
isso ndo significa que a fundamentacéo juridica segue a mesma logica dos argumentos politicos.

O fato de o julgador optar, dentre as solu¢des adequadas e possiveis, por aquela
que, sob seu ponto de vista, apresenta o direito em sua melhor luz é mera decorréncia do
reconhecimento do carater subjetivo e histérico do fendmeno da interpretacdo construtiva,
sendo uma consequéncia inevitavel de qualquer procedimento interpretativo das praticas
sociais.

Nesse sentido, a abertura dos direitos constitucionais a moralidade politica, apesar
de aumentar a complexidade do discurso de aplicacdo, ndo respalda a submissdo dos
fundamentos juridicos a légica propria dos argumentos politicos. Na realidade, ha, segundo
Dworkin, uma grande diferenca entre os argumentos de principio, que embasam a aplicacédo
correta do direito, e 0s argumentos de politica, responsaveis pela definicdo das metas coletivas

na comunidade:

Denomino “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que
algum estado atual deve ser protegido contra mudangas adversas). Denomino
“principio” um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar
uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimenséo da moralidade.

Assim, enquanto os argumento de politica “justificam uma decisdo politica,
mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um
todo, (...) os argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo

respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo.”*

32 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugéo de Nelson Boeira. Séo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 36.

% bid., p. 129.
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O direito como integridade pressupfe, para seu correto entendimento, a
diferenciacdo dessas esferas argumentativas. A inser¢cdo da moralidade no amago da
interpretacdo juridica, aumentando a complexidade do discurso juridico, a0 mesmo tempo em
que abre a possibilidade ao julgador para, de boa-fé, construir argumentos juridicos que
respaldem suas convicg@es politicas, exige que a elaboracgdo de tais argumentos seja embasada
por uma légica de principios juridicos.

Dessa maneira, o direito como integridade apenas legitima a leitura moral na
medida em que esta traduza as convic¢Ges morais e politicas do intérprete, inerente a qualquer
processo interpretativo subjetivo e historicamente condicionado, em argumentos juridicos
pautados em principios: “O direito como integridade pressupde (...) que os juizes se encontram
em situacdo muito diversa daquela dos legisladores. (...) Os juizes devem tomar suas decisdes
sobre o “common law” com base em principios, ndo em politica.” 3

Nesse contexto, observa-se que, por fundamentar um objetivo coletivo da
comunidade, os argumentos de politica possuem uma esfera discursiva mais ampla que 0s
argumentos juridicos de principios, visto que, ao invés de limitarem sua abrangéncia a razdes
relacionadas a direitos, os fundamentos politicos podem se imiscuir em diversas esferas
discursivas sociais a fim de respaldarem uma deciséo da comunidade.

Essas conclusdes sdo importantes para delimitar os limites do campo de atuacao
argumentativo utilizado pela jurisdicdo constitucional. Como o direito devidamente
compreendido impde uma ldgica de principios em sua aplicacdo, observa-se que ndo se mostra
legitima a utilizacdo, pela Corte Constitucional, de fundamentos eminentemente politicos na
resolucdo das controvérsias constitucionais.

Ha&, sem margem de dlvida, uma notavel distin¢do entre o ambito argumentativo
préprio do processo politico legislativo e o horizonte interpretativo do direito o qual legitima e
define os limites da interpretacdo constitucional pelos Tribunais, conforme argumenta Jirgen

Habermas:

O fato de o tribunal constitucional e o legislador politico ligarem-se as normas
processuais ndo significa uma equiparacdo concorrente da justica com o legislador. Os
argumentos legitimadores, a serem extraidos da constitui¢do sdo dados preliminarmente
ao tribunal constitucional, na perspectiva da aplicacdo do direito — e ndo na perspectiva
de um legislador, que interpreta e configura o sistema dos direitos, & medida que
persegue suas politicas. O tribunal torna a desamarrar o feixe de argumentos com 0s
quais o legislador legitima suas resolugdes, a fim de mobiliza-los para uma decisdo
coerente do caso particular, de acordo com principios do direito vigente; todavia ele ndo

3 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luis Camargo. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 292.
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pode dispor desses argumentos para uma interpretacdo imediata do tribunal e para uma
configuragdo do sistema do direito e, com isso, para uma legislagdo implicita.®

A andlise da legitimidade argumentativa do controle judicial preventivo do
processo legislativo, que sera desenvolvida no capitulo 4, por conseguinte, deve ser
comprometida com essa diferenciacdo entre argumentos de principio e de politica, que néo
apenas define a margem argumentativa dos fundamentos juridicos, como a separa das esferas

discursivas proprias incorporadas pelo Parlamento.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 324-325.
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3. O PROCESSO LEGISLATIVO COMO UM MECANISMO DE EFETIVACAO DA
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Neste capitulo serd desenvolvida uma compreensdo de democracia que liga a
determinacdo coletiva de autogoverno a consolidacéo dos direitos fundamentais, ou seja, seré
abordado o conceito de democracia constitucional.

Devidamente compreendido o significado da democracia em um Estado
Democratico de Direto, passar-se-a a analisar a importancia que o Poder Legislativo, como
representante legitimo dos cidaddos, adquire na consolidacdo do regime democratico,
contrariando 0 senso comum teoérico responsavel por subtrair a dignidade intrinseca aos
procedimentos legislativos.

Esse expediente se mostra central para o objeto do presente estudo, relacionado ao
questionamento da legitimidade democratica do controle judicial preventivo dos atos
legislativos, na medida em que, ao se compreender o correto enquadramento do Legislativo na
democracia brasileira, a interrupcdo dos debates parlamentares pelo Supremo Tribunal ganha

novas dimensdes de abordagem critica.

3.1. A definicado constitucional da democracia e sua rela¢do com o desacordo moral

Ronald Dworkin propée uma definicdo de democracia que ndo seja uma
consequéncia direta e simples da premissa majoritaria, ou seja, 0 autor busca conceber um
regime politico cujo fundamento moral mais relevante ndo se restrinja a simples tomada de uma
deciséo coletiva pela maioria.

Nesse contexto, Dworkin sustenta um conceito constitucional de democracia,
apresentando o regime democratico como aquele em que “as decisdes coletivas sejam tomadas
por institui¢des politicas cuja estrutura, composicdo e modo de operacao dediquem a todos 0s
membros da comunidade, enquanto individuos, a mesma consideragiio e o mesmo respeito”.

Observa-se que essa definicdo insere as garantias dos direitos fundamentais no

préprio amago do contetdo democratico de uma comunidade, pois a democracia, devidamente

% DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constituigdo norte-americana. Trad. Marcelo Brand&o Cipolla. Sio Paulo:
Martins fontes, 2006, p. 26.
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compreendida, s6 se manifesta quando a comunidade de principios instituida pela Constituicdo
direciona seus procedimentos coletivos a efetivacdo da igual consideragdo e respeito entre os
cidad&os.

Assim, Constituicio e democracia, tradicionalmente compreendidos como
principios reciprocamente contraditorios, sdo definidos em um carater “co-originario”, pois a
efetivacdo do regime democratico necessita da promocao dos direitos fundamentais que, por
sua vez, constituem a comunidade de principios como um agrupamento de pessoas livres e
iguais. A tensdo tradicional entre constitucionalismo e democracia, dessa maneira, ao ser
realocada sob um premissa de “co-originariedade”, adquire o significado de

complementaridade entre a autonomia privada e a publica:

A intuigdo de “co-originariedade” também pode ser expressa de outra maneira, a
saber, como uma relacdo complementar entre a autonomia privada e publica. Ambos
0S conceitos sdo interdependentes, uma vez que se encontram numa relacdo de
implicacdo material. Para fazerem um uso adequado de sua autonomia publica,
garantida através de direitos politicos, os cidaddos tém que ser suficientemente
independentes na configuracdo de sua vida privada, assegurada simetricamente.
Porém, os “cidaddos da sociedade” (Gesellschaftsbiirger), s6 podem gozar
simetricamente sua autonomia privada, se, enquanto cidaddos do Estado
(Staatsburger), fizerem uso adequado de sua autonomia politica — uma vez que as

liberdades de acdo subjetivas, igualmente distribuidas, tém para eles o “mesmo

valor”.%"

Nesse sentido, com a reinterpretacdo do significado democratico, e com a
compreensdo do carater interdependente entre autonomia privada e publica, a propria definicdo
da acdo coletiva democrética adquire novas fei¢des. De fato, como aponta Dworkin, se, por um
lado, democracia esta inevitavelmente relacionada a ideia de autogoverno, por outro, a agdo
coletiva da populacdo ndo pode ser efetivamente democratica (naquele sentido de “co-
originariedade” da democracia constitucional) se for tratada meramente de modo estatistico.

Dworkin afirma que, ao contrério de uma acdo conjunta meramente estatistica,
definida como a somatdria de diversas ac¢des individuais sem uma consciéncia de grupo, a
manifestacdo da liberdade politica na esfera publica, fundamentada por direitos politicos

constitucionais, deve se pautar em uma acao coletiva “comunitéria’:

S HABERMAS, Jirgen. Era das TransicGes. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 155
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A acdo coletiva é comunitaria quando ndo pode ser reduzida a mera funcéo estatistica
das funces individuais, quando pressupde um agente coletivo especial e distinto. Ela
acontece quando os individuos agem juntos de forma que fundam suas acdes
separadas num ato ulterior unificado, que, encarado em seu conjunto, é um ato deles.*

Nesse sentido, a efetivacdo da democracia constitucional reside na realizagdo de
uma ag¢ao coletiva “comunitaria” a qual, por sua vez, pressupde a participagao moral do cidadao
nos rumos da comunidade, pois somente com a efetiva inclusdo juridica do membro na
sociedade o individuo pode compreender a decisdo coletiva como legitima e indicativa do
autogoverno de seus compatriotas.

Essa participacdo moral na acdo comunitaria, todavia, ndo se funda em uma
assimilacdo ética do individuo pelo coletivo, mas sim no reconhecimento moral e juridico do
cidaddo como um membro livre e igual aos demais. Nesse sentido, segundo Dworkin, o
compartilhamento ético de um modo de vida pode representar apenas uma das caracteristicas
da participagcdo moral, mas ndo é suficiente para defini-la em sua totalidade.

Na realidade, a participacdo moral apresenta trés dimensdes: (a) estrutural,
responsavel pela defini¢do historica de uma comunidade, através de um compartilhamento
intersubjetivo cultural e da estipulacdo dos limites territoriais do agrupamento; (b) dimenséo
da relacdo, a qual determina a inclusdo do individuo como membro moral da comunidade,
sobretudo através da atribuicdo de igual consideracdo e respeito aos interesses de todos os
membros; (¢) dimensdo de independéncia moral do individuo, que assegure um espaco de
autonomia privada na conducdo responsavel de sua vida, ainda que seja necessaria uma
aderéncia a decisdes coletivas.*

Portanto, a cultura da participacdo moral requerida por uma acdo coletiva
comunitaria proposta por Dworkin, se devidamente compreendida, ndo significa o
estabelecimento de uma eticidade metafisica que une a facticidade a validade, mas sim a
instituicdo de uma cultura democratica aberta ao dissenso e a alteridade.

Essas constatacdes a respeito da correlacdo entre democracia e constitucionalismo,
com a consequente repercussdao no conceito de acdo coletiva democréatica, proporciona
questionamentos politicos interessantes e relevantes na estruturacdo da comunidade de

principios.

3 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constitui¢do norte-americana. Trad. Marcelo Brandéo Cipolla. S3o Paulo:
Martins fontes, 2006, p. 30.
% 1bid., p. 37-40.
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A efetivacdo da democracia devidamente compreendida, a democracia
constitucional, necessita da garantia de suas condi¢des democréticas, isto €, de suas condi¢oes
constitucionais assecuratorias da participacdo moral dos individuos.

Dessa maneira, ao inves de centralizar a legitimidade de decis6es politico-morais
exclusivamente em um processo formal majoritério, o carater democratico das decisdes
coletivas deve se pautar em uma analise mais complexa, destinada a averiguar a observancia
das condic¢es constitucionais democraticas de participacdo moral do individuo.

Esse deslocamento do foco de analise da legitimidade democratica das decisdes
politico-morais possui relevancia central para o enquadramento democratico da jurisdi¢do
constitucional. De fato, a partir dessa nova abordagem do que significa o regime democratico
constitucional, Dworkin sustenta que quando as condi¢@es democraticas sdo garantidas pelo
Judiciario, estrutura tradicionalmente ndo representativa, ndo ha possibilidade de uma objecéo
coerente, em nome da democracia, em desfavor da decisdo judicial que, em verdade, impds a

correta observancia daquelas condicdes:

A democracia é um governo sujeito as condi¢cdes — podemos chama-Ilas de condicbes
“democraticas” — de igualdade de status para todos os cidaddos. Quando as
instituicGes majoritarias garantem e respeitam as condicBes democraticas, 0s
veredictos dessas instituicdes, por esse motivo mesmo, devem ser aceitos por todos.
Mas quando ndo o fazem, ou quando essa garantia e esse respeito mostram-se
deficientes, ndo se pode fazer objecdo alguma, em nome da democracia, a outros
procedimentos que garantam e respeitem as condicdes democraticas. 4°

Dworkin fornece um exemplo de deciséo judicial que efetivamente corrobora para
o0 aprimoramento da democracia. O autor afirma que, entre as condi¢gdes democraticas, incluem-
se, por exemplo, a exigéncia de que os cargos publicos devem ser acessiveis, em igualdade de
condicdes, as pessoas de qualquer raca ou grupo. Diante disso, se fosse promulgada uma lei
definindo que sé os membros de certa raca ou grupo pudessem ocupar tais cargos publicos, ndo
haveria de se falar em um custo ou arrependimento moral se um tribunal, constitucionalmente
competente, derrubasse essa lei por ser inconstitucional, ainda que tal postura judicial
contrariasse a vontade da maioria.*

Todavia, apesar de redefinir o papel da jurisdi¢cdo constitucional, a aceitacdo da

existéncia de condigdes democraticas de participacdo moral ndo implica, usualmente, em

“ |bid., p. 26- 27
“ |hid., p. 27
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decisdes tdo evidentes como a do exemplo citado. Conforme o préprio Dworkin reconhece,
pode ocorrer um legitimo desacordo sobre o que o implemento das condi¢fes da democracia
significa.

Assim, se a imposicao, pelo Judiciario, de determinagfes constitucionais concretas
podem realmente promover o ideal democratico, ha, por outro lado, a abertura das disposicoes
constitucionais ao desacordo legitimo entre os cidadaos, os quais, apesar de tomarem o respeito
aos direitos como um ideal coletivo, discordam de boa-fé sobre a extenséo e os fundamentos
das garantias previstas na Constituicao.

Nesse contexto, a ideia do regime democratico pautado por condicGes
constitucionais nao fornece, por si sO, respostas diretas sobre os mecanismos politico-
institucionais capazes de conduzir o desacordo moral rumo a uma decisdo coletiva. Faz-se
necessario, portanto, uma abordagem procedimental mais pragmatica sobre os meios politicos

legitimos de solucédo do instalado desacordo moral.

3.2. O descordo moral e a necessidade de uma concepc¢do procedimental da democracia

Como apontado no titulo anterior, ndo ha uma contraposicao entre democracia e a
ideia de direitos fundamentais, visto que o regime democratico s6 se mostra legitimo quando
internaliza as garantias constitucionais.

A definicdo do conteldo e da extensdo dessas garantias, todavia, ndo sdo dados
objetivos, definidos aprioristicamente, mas se constituem em objeto de profundo desacordo
moral sobre o real significado das disposi¢Ges constitucionais.

Nesse contexto, conforme aponta Jeremy Waldron, o desacordo moral de boa-fé
entre os cidaddos deve ser trabalhado pela filosofia politica dentro do que ele chama de
circunstancias da politica, cuja definicdo traduz-se em uma analogia das circunstancias de

justica propostas por John Rawls:

Consider the idea of ‘the circumstances of politics’, an idea adapted from John
Rawls’s discussion of ‘the circumstances of justice’. The circumstances of justice are
those aspects of the human condition, such as moderate scarcity and the limited
altruism of individuals, which make justice as a virtue and a practice both possible
and necessary. We may say, along similar lines, that the felt need among the members
of a certain group for a common framework or decision or couse of action on some
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matter, even in the face of disagreement about what that framework, dicision ou action
should be, are the circumstances of politics.*?

A concepcdo das circunstancias da politica, portanto, apresenta duas conclusdes
importantes sobre o contexto politico complexo da contemporaneidade: (i) ha um profundo
desacordo entre os individuos sobre questdes politicas problematicas da comunidade, mas a
despeito desse desacordo fundamentado, (ii) existe uma necessidade de uma tomada coletiva
de decisdo sobre a matéria.

E importante salientar novamente que o desacordo entre os cidad&os néo se resume
a questdes marginais de politica comunitaria, mas sobretudo representam, em tese, um
fundamentado dissenso concernente as questdes de direitos fundamentais que constituem a
comunidade de principios. Tal desacordo, portanto, deve ser compreendido em toda sua
complexidade, isto é, como um dissenso racional pautado por um agir comunicativo
direcionado ao entendimento.*®

Somente quando incorporada no &mago do desacordo moral entre os membros da
sociedade, o tratamento das condi¢des democréaticas pode ganhar significado pratico relevante,
visto que, ao contrario do exemplo mencionado ilustrativamente por Dworkin, a definicdo dos
rumos de democracia ndo é uma tarefa evidente consubstanciada na auto aplicacdo das garantias
constitucionais.

Assim, diante de um cenério de profundo desacordo fundamentado entre os
cidaddos que, ndo obstante, precisam guiar os rumos de sua comunidade de principios
(circunstancias da politica), faz-se necessario a elaboracdo de procedimentos capazes de
impulsionar uma legitima tomada de posicao politica frente ao desacordo.

A internalizacdo das circunstancias da politica na democracia constitucional, por
conseguinte, exige a definicdo, segundo Waldron, de uma “teoria da autoridade”, cuja fungéo
seja determinar como decisbes serdo tomadas quando os membros da comunidade se

encontrarem em profundo desacordo sobre qual decisdo € a correta:

42 \WWALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 102.

Tradugdo livre: “Considere a ideia de circunstancias da politica, uma ideia adaptada da discussdo de John Rawls sobre as circunstancias da
justica. As circunstancias da justica sdo aqueles aspectos da condicdo humana, como a escassez moderada e o altruismo limitado dos
individuos, que fazem da justica uma préatica virtuosa possivel e necessaria. Nds podemos dizer, de maneira similar, que a necessidade
partilhada entre os membros de certo grupo de uma quadro de a¢do conjunta, ou decisdo ou curso de agdo comuns em alguma matéria, mesmo
diante de um desacordo sobre o que esse quadro, decisd@o ou a¢do deveria ser, sdo as circunstancias da politica.”

4 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume 1 Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, p. 48-65.
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I am going argue that those circumstances — the existence of disagreement and the
need, despite disagreement, to set up a common framework — apply at least as much
to issues of rights as they apply to what is usually regarded as the more modest agenda
of legislative politics. It follows that teories of rights as much as theories of public
policy need to be complemented by theories of authority, whose function it is to
determine how decisions are to be taken when the members of a community disagree
about what decision is right.*

E bem verdade que Waldron, ao se referir a mecanismos legitimos de autoridade,
tem em mente a formalizagdo das decisdes politicas por meio de procedimentos majoritarios,
que tradicionalmente ocorrem nas democracias contemporaneas e que sdo capazes de propor
uma solucéo politica ao desacordo fundamento e de boa-fé entre os cidad&os.

Todavia, a ideia desse autor, a respeito da internalizacdo do significado das
condigdes democraticas no seio do desacordo moral entre os membros da comunidade, langa
luz sobre a centralidade do procedimento politico na definicdo do conteddo das disposicdes
constitucionais.

De fato, os procedimentos politicos, notadamente o processo de elaboracao
legislativa do direito, permite canalizar as pretens@es de validade em choque na esfera pablica
rumo a estabilizacdo das expectativas em uma decisao coletiva traduzida em normas juridicas.

Nesse contexto, Habermas, ao aplicar sua teoria do discurso as praticas sociais,
salienta que o processo de elaboracéo do direito, direito esse que funciona como mediador entre
a facticidade e validade das pretensdes normativas envolvidas na consolidagdo do regime
democratico, pode desempenhar um papel central na estabilizacdo legitima do dissenso
fundamentado sobre as condi¢Ges da democracia.

A teoria do discurso, compreendida nos termos de uma democracia procedimental
deliberativa, visualiza, nos procedimentos de formacéo do direito, a possibilidade de traducao
do fluxo comunicativo originado na esfera pablica informal em propostas legislativas concretas
no Parlamento (esfera publica formal) que, por sua vez, transforma as pretensdes coletivas

normativas em poder administrativo aplicavel:

44 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 212-213.

Tradugdo livre: “Irei argumentar que aquelas circunstincias — a existéncia de desacordo e a necessidade, a despeito do desacordo, do
estabelecimento de um quadro comum de agéo — aplicam-se tanto a questdes sobre direitos, como a questdes usualmente concebidas como
mais modestas na agenda da politica legislativa. Nesse sentido, teorias do direito, assim como teorias de politica, necessitam ser
complementadas por teorias da autoridade, cuja fungdo seja determinar como decisdes serdo tomadas quando membros da comunidade
discordarem sobre qual decisdo é a correta.”



35

A teoria do discurso conta com a intersubjetividade mais avancada presente em
processos de entendimento mituo que se cumprem, por um lado, na forma
institucionalizada de aconselhamentos em corporacdes parlamentares, bem como, por
outro lado, na rede de comunicacgdo formada pela opinido publica de cunho politico.
Essas comunicacdes sem sujeito, internas e externas as corporacBes politicas e
programadas para tomar decisdes, formam arenas nas quais pode ocorrer a formacéo
mais ou menos racional da opinido e da vontade acerca de temas relevantes para o
todo social e sobre matérias carentes de regulamentacdo. A formacao de opinido que
se da de maneira informal desemboca em decisdes eletivas institucionalizadas e em
resolugdes legislativas pelas quais o poder criado por via comunicativa é transformado
em poder administrativamente aplicavel.*

Percebe-se, nesse contexto argumentativo, que o Parlamento tem a capacidade de
desempenhar papel relevante na conducdo de um regime democratico constitucional,
mostrando-se como uma resposta institucional legitima a problematica definida inicialmente,
qual seja, a necessidade de produzir decisdes coletivas diante do desacordo fundamentado entre
cidaddos sobre as implicacGes e significado das garantias constitucionais estruturantes da
democracia.

Se a atuacdo institucional do Legislativo assume, na concepgdo da democracia
constitucional, tal posicdo de centralidade, faz-se necessario analisar, ainda que brevemente, a
dignidade dos procedimentos internos dos orgdos legislativos, a fim de compreender o
Parlamento como uma instituicdo essencial a definicdo das condigcbes estruturantes da

democracia.

3.3. A dignidade do processo legislativo

Jeremy Waldron afirma que tradicionalmente as atividades do Legislativo ndo séo
compreendidas e estudadas com a complexidade necessaria pela teoria do direito. Na verdade,
apesar de estabelecer uma supremacia simbdlica aos processos deliberativos de formacéo da
legislacdo, a doutrina juridica, em especial aquelas influenciadas pelo Positivismo, apenas trata
esse processo de formacdo da norma juridica de modo ilustrativo, visto que o foco da
Jurisprudéncia se pauta pela analise do direito vigente e sua aplicagio pelos tribunais.*®

Somado a esse desinteresse doutrinario, estabeleceu-se um senso comum tedrico e

mesmo popular de que as atividades legislativas ndo séo dignas de atencdo porque

4 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro. Trad. George Sperber e Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Ediges Loyola, 2002, p. 280-281.
46 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 33-34
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simplesmente representam uma troca de interesses entre agentes politicos marcados pelo
egoismo.*’

Entretanto, como debatido no topico anterior, observamos que 0 processo
legislativo, desde que orientado em uma logica discursiva deliberativa ampla, canalizador de
um dissenso racionalmente fundamentado, adquire centralidade na definicdo legitima das
condicGes e direitos estruturantes do regime constitucional democratico.

Dessa maneira, como seria possivel superar, em um conjunto tedrico consistente, a
presuncdo cética que desqualifica o Legislativo como um espaco publico essencial a
democracia? A resposta € fornecida por Jeremy Waldron, o qual busca fundamentar, em
objecdo as presuncGes de um senso tedrico cético, as bases de uma teoria normativa da

Legislacdo que a mostra em sua melhor luz:

I am going to try to recover and highlight ways of thinking about legislation that
presente it as a dignified mode of governance and a respectable source of law. | want
us to see the process of legislation — as its best — as something like the following: the
representatives of the community come together to settle solemnly and explicitly on
common schemes and measures that can stand in the name of them all, and they do so
in a way that openly acknowledges and respects (rather than conceals) the inevitable
diferences of opinios and principle among them.*

Essa teoria normativa da Legislacdo tem o objetivo, portanto, de desenvolver uma
imagem digna do Parlamento e de suas estruturas, que possa, em sua normatividade, comparar-
se a idealizacdo da jurisdicdo constitucional como féruns do principio.

Todavia, muito mais que fornecer um arcabouco tedrico capaz de impulsionar uma
andlise criativa e construtiva das atividades legislativas, a proposta de Waldron tem o grande
mérito de enquadrar a Legislacdo como um férum de ampla realizacéo das circunstancias da
politica por ele definidas, isto €, como um espaco capaz de abrigar o grande dissenso moral da
sociedade, a0 mesmo tempo que oferece procedimentos normativos direcionados a uma
deliberacédo coletiva legitima, fundamentada em um caloroso debate racional direcionado ao

entendimento.

4" 1bid., p. 30

48 WALDRON, Jeremy. The dignity of Legislation. Cambridge: Cambridge University Press, 1999, p. 2.

Tradugdo livre: Tentarei recuperar e enfatizar modos de pensar sobre a legislacéo que a apresentem como um modo digno de governo e como
uma fonte respeitavel do direito. Eu quero que nds possamos ver o processo legislativo em sua melhor luz, descrevendo-o aproximadamente
nos termos seguintes: os representantes da comunidade se unem para deliberar solenemente sobre matérias e medidas de uma maneira que o
resultado possa ser concebido como um produtos deles coletivamente e que, tal deliberagéo, reconheca e respeite, ao invés de ocultar, as
inevitaveis diferengas de opini&o e principio entre eles.
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Com esse objetivo de efetivamente compreender as nuances dos amplos debates
parlamentares que representam, em ultima medida, os posicionamentos dos politicamente
representados, Waldron aponta caracteristicas importantes da deliberacdo legislativa que a
tornam uma fonte de producdo de normas juridicas digna e respeitavel.

Dentre essas peculiaridades do Legislativo, ganha relevancia o fato de que o
Parlamento se constitui em uma ampla assembleia deliberativa.*® Nesse contexto, € interessante
notar que, a despeito de diversas vozes contrarias na teoria politica da era moderna sustentando
que o tamanho do Legislativo seria um obstaculo a formacao racional do direito, permanece um
instinto politico, construido historicamente, que relaciona diretamente procedimentos
legislativos a uma estrutura de assembleia.>

Contudo, muito mais que uma constatacao histérica, a concep¢do do Parlamento
como uma grande assembleia deliberativa possui um valor inequivoco na formacéo legitima de
uma vontade coletiva democratica.

O objetivo do presente capitulo é precisamente compreender como as estruturas e
os procedimentos adotados pelos 6rgdos legislativos podem satisfazer adequadamente a tarefa
gue a concepcao democratica constitucional lhes atribui, qual seja, a de estabilizar, no medium
do direito, as pretensdes normativas oriundas da esfera publica informal.

Ora, o fato do Parlamento se constituir como uma ampla assembleia de
representantes do povo possui, indiscutivelmente, o conddo de possibilitar que um debate
complexo e plural, dirigido por um agir comunicativo racional, ocorra nas estruturas dos 6rgaos
legislativos. Dessa maneira, uma adequada concepc¢do do processo legislativo, ao contrario de
desprestigiar o carater intricado e complexo da diversidade de opiniGes, deve compreender a
deliberacdo dos representantes do povo portadores de interesses contrarios como a maior

virtude dos procedimentos politicos contemporaneos:

Above all, our conception of legislative deliberation must respect the fact that a
representative assembly is characteristically a place where people assemble who are
different from one another — in their backgrounds, experiences, and beliefs —and often
opposed to one another — in ther views about policy, social justice, and rights. What
is more, these are not just features that an adequate conception of legislative
deliberation must come to terms with. They are features that a good conception will
make the best of- so that law is seen to emerge from the legislative process in a way
that can answer citzens’ concerns about partisanship, ignorance, and disagreement. %!

49 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999, p 49-69.

% Ibid., p. 51

 bid., p. 72.

Traducéo livre: Acima de tudo, nossa concepcao sobre a deliberacao legislativa deve reconhecer o fato de que uma assembleia representativa
é caracteristicamente um lugar onde pessoas reconhecem quem é difere delas, em suas experiéncias e crengas, e frequentemente se opdem a
elas — em suas visdes sobre politica, justica social e direitos. Ademais, essas constatacdes ndo sdo apenas caracteristicas que devem ser
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Todo esse amplo processo de deliberacdo, agregador do dissenso fundamentado,
entretanto, parece desembocar, segundo um senso comum tradicional, em um método de
votacdo que, apds tramitacdo da proposta normativa em diversas camaras e muitas vezes em
diferentes turnos, delega a aprovagdo do projeto a um mecanismo irracional e arbitrario: a
decisdo majoritaria.

De fato, o carater de votacdo majoritaria do Legislativo através de um simples “sim”
ou “ndo” ¢ frequentemente contraposto, pela teoria juridica, a uma imagem altamente
dignificante da jurisdigdo constitucional que, diferentemente dos procedimentos politicos,
tomam decisdes baseadas em uma complexa construgdo de raciocinio juridico.

Essa concepcdo, todavia, apresenta sérios problemas de confirmacdo pratica ou
tedrica. Nao é segredo que os tribunais responsaveis por aplicar o direito frequentemente julgam
as causas de modo colegiado, gerando a necessidade de solucionar as divergéncias teoricas
entre 0s magistrados pela contagem majoritaria de votos.

Além disso, de modo mais grave, a atribuicdo de um caréater arbitrario e irracional
a votacdo majoritaria do Parlamento implica desconhecer todo o arcaboucgo tedrico que
vinhamos desenvolvendo, qual seja, a concepgdo dos debates parlamentares em assembleia
como um procedimento digno de estabilizagcdo das expectativas normativas.

Ora, ainda que direcionado por uma razdo comunicativa comprometida com um
entendimento racional, tal agir comunicativo, para adquirir legitimidade, ndo exige um
consenso final entre os debatedores sobre a matéria de fundo. O que se exige, ndo s6 a partir da
internalizacdo das garantias constitucionais nos procedimentos democraticos, mas sobretudo
como um pressuposto racional de um agir direcionado ao entendimento, € a busca constante e
de boa-fé da conducéo de um debate aberto a alteridade.

O fato de que, apesar da ampla deliberacdo nos termos mencionados, um consenso
final ndo ser alcancado ndo significa um desprestigio de todo o esforco argumentativo
despendido, mas sim aponta para a necessidade de uma tomada de posicdo mesmo em face do
legitimo desacordo. Além de essa constatacdo ser pressuposta nas circunstancias da politica
tratadas por Waldron, a aprovacao da norma juridica pelo Parlamento, por meio de um critério

majoritario, representa justamente o reconhecimento do direito como uma categoria social de

apreendidas por uma concepcao adequada da deliberagéo legislativa, mas sim caracteristicas que devem ser trabalhadas da melhor maneira
possivel por tal teoria deliberativa. Somente apresentado esses aspectos em sua melhor luz, o direito podera ser compreendido como um
produto do processo legislativo capaz de fazer frente as desconfiangas dos cidad&dos sobre partidarismo, desconhecimento e desacordo.
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mediagdo entre a facticidade e a validade, posto que: “enquanto no sentido de validade de
conviccles ligadas a autoridade, a facticidade e a validade se fundem, na validacédo juridica
ambos 0s momentos se separam um do outro — a aceitacdo da ordem juridica é distinta da
aceitabilidade dos argumentos sobre os quais ela apoia sua pretensio de legitimidade.”2

Nesse contexto, sucedendo a um complexo debate parlamentar agregador do
dissenso, 0 voto majoritario que ocorre na aprovacdo do projeto normativo mostra-se, na
verdade, como um verdadeiro reconhecimento da dignidade inerente ao desacordo entre 0s
parlamentares por dois motivos: (i) a votacdo majoritaria respeita o desacordo fundamentado,
n&o exigindo que as opinides do participantes sejam descartadas ou desqualificadas meramente
diante da constatacdo de uma divergéncia de entendimento; (ii) a votagdo majoritaria que
ocorre no Parlamento possibilita atribuir o maior peso possivel a opinido de cada representante
do povo, significando, assim, a concretizacio de um ideal de equidade politica.>

O processo legislativo, diante do exposto, merece ser compreendido em sua melhor
luz, por uma teoria normativa que coloque o Legislativo como uma estrutura digna e apta a
produzir uma legitima concretizacdo das disposi¢fes constitucionais em meio social marcado

por profundo desacordo moral.

3.4. O desenvolvimento do processo politico como requisito essencial ao aprendizado

democréatico

Durante todo o capitulo, foi sendo desenvolvida uma gradual concepcdo de
democracia constitucional como um regime que, em Ultima medida, necessita do processo
legislativo para o cumprimento de suas condices.

Nesse contexto, a concepcdao democratica assim estruturada acarreta importantes
reflexdes sobre os limites, ou mesmo legitimidade, da judicializagdo massiva de questdes
politicas sensiveis, ainda mais de modo preventivo.

Ora, por se fundamentar em uma ideia central da atribuicdo de igual consideragéo
e respeito aos cidadaos, o regime constitucional democratico deve pressupor a responsabilidade

moral desses individuos na conducao dos rumos da sociedade.

52 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volumes 1 Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, p.59.
53 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999, p.111-114.
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Como sustenta Waldron, formulando um ataque direto & jurisdi¢do constitucional,
a ideia da defesa dos direitos constitucionais, em especial aqueles relacionados a participacdo
politica, implica na atribuicao de capacidade moral aos cidadaos e seus representantes, 0s quais

devem assumir a conducao responsavel do projeto democratico:

I have argued elsewhere that the idea of rights is based on a view of the human
individual as essentially a thinking agent, endowed with an ability to deliberate
morally, to see things from others’ points of view, and to transcend a preoccupation
with his own particular or sectional interests. The attribution of any right, | said, is
typically an act of faith in the agency and capacity for moral thinking of each of the
individuals concerned. This is partly reflected in the fact that rights typically provide
an individual with a protected choice on an issue which remains morally significant:
the right-bearer must choose between options which are right or wrong, considerate
or inconsiderate, noble or depraved. The faith in the right-bearer’s choice evinced by
the attribution of the right is certainly not confidence that he will unerringly make the
right choice; nevertheless it is borne of a conviction that he has the wherewithal to
ponder reponsibly whatever moral issues the choice involves.>*

Dessa maneira, faz-se necessario retomar a indagacdo mencionada por Dworkin,
consubstanciada na impossibilidade de ser atribuido um prejuizo democrético a uma decisdo
judicial, ou de outro 6rgao ndo representativo, que corretamente promova a observancia das
condi¢des democraticas.

De fato, a jurisdicdo constitucional, diante de um quadro institucional
constitucional que lhe atribua competéncia para revisar leis do Parlamento, ndo sé pode, como
tem o dever de promover a defesa das garantias fundamentais estruturantes do Estado
Democratico do Direito.

Todavia, como ja apontado, ndo raro a definicdo do que significa o efetivo
implemento das condi¢Ges democraticas sdo objeto de profundo desacordo moral entre os
cidaddos. E nesse contexto que Waldron sustenta a importancia de uma dimensio
procedimental politica e democratica, que promova a solucdo de tal desacordo através de uma

deciséo direta pelo povo ou por meio de seus representantes.

% 1bid., p. 250

Tradug@o livre: “Eu argumentei em outro lugar que a ideia de direitos se fundamenta em uma visdo do individuo como essencialmente um
agente pensante, dotado de habilidade para deliberar moralmente, para ver os problemas da perspectiva dos demais e para transcender a
preocupacdo com interesses proprios. A atribuicdo de qualquer direito, eu comentei, é tipicamente um ato de fé na capacidade moral de
pensamento dos individuos envolvidos em um desacordo. Isso se reflete no fato de que os direitos fundamentais tipicamente protegem as
opinides individuais em questdes morais significantes: o sujeito de direitos deve escolher dentre algumas op¢des quais sdo corretas ou erradas,
razoaveis ou ndo, nobres ou depravadas. A fé na escolha do sujeito de direitos, evidenciada pela atribuigdo de direitos fundamentais, nao
implica uma confianga de que ele ira irremediavelmente fazer a decisdo correta, mas representa uma convicgéo de que tal sujeito possui 0s
recursos necessarios para ponderar de modo responsavel as questdes morais envolvidas na deciséo. ”
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E evidente que mesmo sendo derivado de uma legitima eleicdo democratica, os
membros do Congresso Nacional podem decidir de modo equivocado sobre as condigdes de
efetivacdo da democracia, situacdo diante da qual seria possivel e legitimo contestar a perda de
legitimidade democrética de conteudo da decisao.

Nesse caso, contudo, salienta Waldron que nédo seria totalmente desprovida de
sentido a afirmagéo de que os cidaddos erraram por si mesmos, por meio da vivéncia de sua
pratica coletiva constitucional, e ndo pela imposi¢do de uma decisdo por érgdos judiciais nao
representativos. %°

Apesar de se constituir em um ataque direto a legitimidade da jurisdi¢do
constitucional, para os fins deste trabalho, o argumento de Waldron ndo precisa adquirir essa
feicdo mais radical. O que é importante extrair da proposicdo € a sua preocupagdo com uma
dimensao coletiva e procedimental democratica de estabilizacdo do desacordo moral.

A Constituicdo, portanto, deve ser concebida como o instrumento histdrico
performativo que, ao constituir uma comunidade de principios, entrega aos seus cidadaos a
responsabilidade da conducdo coerente e justa dos fins morais especificados no ato fundador.
Sob essa premissa, esse ato fundador “abre a possibilidade de um processo ulterior de tentativas
que a si mesmo se corrige e que permite explorar cada vez melhor as fontes do sistema dos
direitos”.%®

Essas conclusdes adquirirdo carater central quando se trabalhar, no capitulo
seguinte, a legitimidade democratica das hipdteses adotadas pelo Supremo Tribunal Federal

para controlar preventivamente o processo legislativo.

SSWALDRON, Jeremy. O Judicial Review e as CondigBes da Democracia. In. ALPINO BIGONHA, Antdnio Carlos (org.); Moreira, Luiz.
(org.). LIMITES DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.252, p. 258.
%6 HABERMAS, Jirgen. Era das Transicdes. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 167.
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4. A ANALISE DA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DAS HIPOTESES DE
CONTROLE PREVENTIVO JUDICIAL DO PROCESSO LEGISLATIVO

Nos capitulos anteriores buscou-se definir bases tedricas complexas capazes de ndo
sO explicitar os mecanismos interpretativos disponiveis a jurisdi¢do constitucional, mas também
demonstrar a necessidade de uma reinterpretacdo do processo legislativo como um requisito
essencial a consolidacdo da democracia constitucional.

Diante dessas ponderacgdes, faz-se necessario retomar o objeto central de anélise
deste trabalho, qual seja, a averiguacao da legitimidade democrética das hipdteses de controle
preventivo judicial do processo legislativo adotadas na jurisprudéncia brasileira.

Como salientado no primeiro capitulo, a evolucdo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal estabeleceu duas hipdteses de cabimento do controle judicial preventivo sobre
0 processo legislativo, deflagrado pela impetracdo de Mandado de Seguranga por
parlamentares: (a) quando a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) seja manifestamente
ofensiva as clausulas pétreas, ou (b) quando os procedimentos adotados no Congresso Nacional,
relacionados a tramitacdo de projetos de emenda constitucional ou de leis, violarem
flagrantemente a disciplina constitucional do processo legislativo.

No primeiro caso, trata-se de um tipico controle de feicdo material, ao passo que a
segunda hipotese € usualmente concebida como um exemplo de inconstitucionalidade formal.

Nesse contexto, passa-se a questionar se tais hipdteses sdo passiveis de uma
interpretacdo juridica coerente de principios e podem ser justificadas pela efetivacdo das
condicBes democraticas, ou, contrariamente, representam uma ingeréncia indevida nos

mecanismos politicos de estabilizacdo do desacordo fundamentado entre os parlamentares.

4.1. A hipotese do controle judicial preventivo formal

Essa hipotese de controle preventivo dos atos legislativos refere-se ao casos em que
o Parlamento ndo cumpre as disposi¢des constitucionais regulamentadoras do devido processo

legal legislativo.
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Sob esse titulo, sdo usualmente apontados como exemplos as normas
constitucionais relacionadas a estipulacdo de iniciativa reservada do projeto normativo, a
definicdo do quérum de deliberacédo, ou ainda a previsao de turnos especificos de votacao.

Nesse sentido, pode-se citar a previsdo constitucional do artigo 60, 82° da
Constituicdo, segundo o qual a aprovacdo de uma PEC depende da concordancia de 3/5 dos
membros de cada Casa do Congresso Nacional e da realizagdo de dois turnos de votagdo em
cada uma dessas camaras.

O mesmo artigo 60 também apresenta outros exemplos ilustrativos de normas
constitucionais destinadas a regulamentar o processo legislativo, apontando em seus incisos, a
competéncia para apresentar proposta de PEC e negando, em seu 85°, a possibilidade de uma
nova proposta, na mesma sessdo legislativa, de PEC previamente rejeitada ou havida por
prejudicada.

Outro exemplo notdrio, que inclusive ocasionou a impetracdo de Mandado de
Seguranca perante o Supremo Tribunal,> refere-se & normatizagdo constitucional a respeito dos
procedimentos deliberativos das Medidas Provisérias, notadamente sua aptidao para trancar a
pauta de deliberacdo do Congresso, nos termos do artigo 60, 86°, da Constituicéo.

Ora em todos esses exemplos, observa-se que as disposi¢Oes constitucionais
possuem um contetido abstrato reduzido, visto que determinam concretamente as circunstancias
faticas pelas quais o processo legislativo deve se desenvolver. Essa preocupacdo de
detalhamento das estruturas de governanca, alias, € uma caracteristica da Constitui¢do de 1988,
a qual, além de ser preenchida de diversos principios morais relevantes, possui um grande leque
de regras constitucionais determinadas a regulacdo de situacdes concretas e especificas.

Nesse sentido, ndo ha fundamentos tedricos aptos a levantar grandes objecGes a essa
modalidade de controle preventivo do processo legislativo, pois, em tais hipoteses, ndo restam
duvidas de que a interpretacdo das regras constitucionais dos procedimentos deliberativos,
quando devidamente realizada, traduz-se em uma auténtica interpretacdo juridica construtiva, a
qual, ndo se confundindo com motivacdes politicas, busca garantir a observancia da
Constituicao.

Nesses casos, ganha destaque a afirmacéo de Dworkin a respeito da centralidade da
jurisdicéo constitucional na garantia das condi¢Ges democraticas, visto que, ao impor as regras
concernentes ao devido processo legislativo, o Judiciario brasileiro atua efetivamente na defesa

de um processo deliberativo amplo e legitimo.

5" BRASIL. Supremo Tribunal Federal, MS 27.931/DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Celso de Mello, julgamento suspenso em 16/12/2009.
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Isso ganha ainda mais evidéncia quando se constata que as regras atinentes aos
procedimentos legislativos possuem uma fungdo importante de protecdo das minorias
parlamentares, contra a vontade politica repentina de uma maioria ndo comprometida com um
processo coletivo orientado ao entendimento. Essa caracteristica da jurisdicdo constitucional,
como promotora da defesa das minorias parlamentares, inclusive, ¢ um dos fundamentos
classicos de legitimacdo das Cortes Constitucionais, conforme salientava Kelsen: “a simples
ameaca do pedido ao tribunal constitucional pode ser, nas maos da minoria, um instrumento
capaz de impedir que a maioria viole seus interesses constitucionalmente protegidos”.>®

Por outro lado, as consideracdes a respeito do profundo desacordo moral sobre o
que significa implementar as condi¢cBes democraticas que acarretava, em ultima medida, na
importancia de um procedimento deliberativo coletivo no Parlamento para decidir a questéo,
ndo adquirem toda a carga normativa da qual se revestem nos casos de conformacdo de
principios constitucionais abstratos.

Isso ocorre porque, aléem das regras constitucionais que disciplinam o processo
legislativo ndo se adequarem a expedientes interpretativos tdo abstratos, o cumprimento das
regulamentacdes constitucionais, ainda que impostas pelo Judiciario, garante justamente o
legitimo desenvolvimento da atividade legislativa rumo a estabilizacdo do dissenso
comunicativo fundamentado.

Aqui, todavia, faz-se necessaria uma ressalva. O fato de que as hipoteses de controle
preventivo formal supracitadas se revestem de contelido abstrato reduzido, tendo o condéo de
atuar como catalisadores de um amplo processo democratico, ndo significa que a interpretacéo
das normas constitucionais do processo legislativo se limita a uma analise meramente
procedimental.

Conforme apontado por Dworkin,*® a separa¢o entre uma interpretacdo meramente
formal e outra de mérito é falha, pois, ainda que com contetido abstrato reduzido, as normas
marcadamente procedimentais frequentemente possuem uma dimensdo de moralidade que a
fundamenta. De fato, ndo raras vezes, argumentos supostamente comprometidos com a
efetivacdo de garantias procedimentais sdo adotados para justificar uma decisao judicial de clara
inspiragdo moral.

Dessa maneira, a interpretacdo das normas constitucionais atinentes ao devido

processo legislativo deve se pautar por argumentos juridicos 0s quais, a despeito de possuirem

S8KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Trad. Alexandre Krug, Eduardo Branddo e Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007.p. 182
%9 DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Trad. Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins fontes, 2001, p. 80-103.
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inevitavel dimensdo moral, tenham como fundamentacdo as garantias procedimentais
historicamente estabilizadas na Constituicdo, posto que a simples inércia da Corte
Constitucional nesses casos, além de ilegitima, retiraria do texto constitucional seu carater
deontoldgico.

Concluindo, pode-se afirmar que o controle preventivo judicial dos atos legislativos
violadores das disposi¢des constitucionais regulamentadoras do processo legislativo, no que diz
respeito a sua justificacdo teorica, ndo s6 pode representar um legitimo caso de interpretacao
coerente juridica, como também pode possuir uma relevante dimensdo moral de defesa das

condic@es estruturantes da alteridade em um Estado Democrético de Direito.

4.2. A hipotese do controle judicial preventivo material

O controle preventivo material se refere aos casos nos quais se propde a deliberacédo
de uma PEC manifestamente ofensiva as clausulas pétreas, ou seja, tal hipotese de controle
preventivo esta diretamente relacionada as limitacGes materiais ao poder de reforma previstos
na Constituicao.

Conforme apontado pela doutrina, as clausulas pétreas sdo caracteristicas essenciais
de uma Constituicdo rigida, isto é, que adota complexos mecanismos de alteracdo do texto
constitucional.

Essas barreiras ao poder constituinte derivado buscam assegurar a perenidade de
certas disposi¢des constitucionais reputadas como centrais a estrutura da Constituicdo em seu
conjunto, subtraindo, por conseguinte, dos procedimentos politicos ordinarios a possibilidade
de revogacao de tais principios sensiveis.

Nesse sentido, “o significado Ultimo das clausulas de imutabilidade esta em
prevenir um processo de erosdo da Constituicao. (...) Pretende-se evitar que a seducao de apelos
proprios de certo momento politico destrua um projeto duradoro.”®°

Seguindo essas premissas, dispde 0s incisos do artigo 60, 84°, da Constituigéo, que

ndo sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 140.
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| - a forma federativa de Estado;
Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;
111 - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

A primeira observagdo que merece ser feita diz respeito ao contetdo amplo e
abstrato das clausulas pétreas previstas no texto constitucional.

De fato, ao contrario das regras concernentes a estruturacao do processo legislativo,
as disposicdes constitucionais que incorporam as clausulas pétreas dettm uma inegavel
dimensdo de moralidade politica. Mesmo a garantia do voto secreto e direto, que poderia ser
reputado como uma previsdo mais concreta, possui um contetdo abstrato passivel de
conformacdo razoavel nas ideias de universalidade e periodicidade. Por exemplo, pode-se
questionar a extensdo da universalidade com base em um critério etario.

Ora, a previsdo da obrigatoriedade de uma forma federativa do Estado ndo implica
em nenhum arranjo governamental aprioristicamente detalhado de federalismo. Na verdade,
como cedico, o desenvolvimento historico do conceito de Estado Federal admitiu diversas
conformacdes politicas institucionais em diversos paises.5!

De forma semelhante, a necessidade da observancia da separacao de poderes, ideal
classico do liberalismo politico, ndo fornece respostas concretas e diretas sobre o que essa
garantia necessariamente exige como modelo ideal de reparticdo da soberania.

Tais observacdes sobre a dimensdo moral dos limites materiais ao poder de reforma
mostram-se ainda mais evidentes quando se observa o teor da clausula pétrea prevista no artigo
60, 84°, IV da Constituicdo, a qual determina a impossibilidade de deliberacdo de PEC tendentes
a abolir direitos e garantias individuais.

E importante salientar que esse entendimento a respeito da abertura semantica das
clausulas pétreas é respaldado pela doutrina, sendo usualmente sustentado que os limites
materiais ao poder de reforma constitucional ndo seriam transgredidos tdo s6 por se atribuir as
materias postas sob a protecdo de clausula pétrea uma nova disciplina, mas o seriam se tal

modificacdo suprimisse o principios estruturais que fundamentam a Constituicao:

% Ibid., p. 287-288
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A clausula pétrea ndo tem por meta preservar a redacdo de uma norma constitucional
— ostenta, antes, o significado mais profundo de obviar a ruptura com principios e
estruturas essenciais da Constituicdo. Esses principios, essas estruturas é que se acham
ao abrigo de esvaziamento por acdo do poder reformador. Nesse sentido, (...) a
clausula pétrea ndo tem por escopo proteger dispositivos constitucionais, mas 0s
principios neles modelados.®?

Nesse contexto, todas as considerac@es dos capitulos anteriores sobre os limites que
devem pautar a fundamentacéo juridica da jurisdicdo constitucional, bem como a respeito da
centralidade dos procedimentos legislativo para definir o contelido abstrato de disposicGes
constitucionais, ganham destaque. N&o se pode esquecer que estd sendo trabalhado a
possibilidade de intervencdo judicial preventiva em um processo legislativo que,
aparentemente, busque contrariar as clausulas pétreas.

Como detalhado no capitulo 3, o conceito de democracia constitucional pressupde
a compreensdo do regime democratico a partir da internalizacdo das garantias constitucionais,
em um conjun¢ao “co-originaria” entre liberdade publica e privada.

Também foi argumentado que o regime democratico assim compreendido
pressupde, para seu fiel desenvolvimento, o respeito as condicdes democraticas que
fundamentam a participacdo moral do individuo, implicando em uma exigéncia de atribuicdo
de igual consideracdo e respeito aos cidaddos integrantes da comunidade de principios.

Ora, aqui ganha destaque a afirmacdo de que ndo haveria prejuizo democréatico
algum quando uma decisdo do STF, visando a prote¢do do conteido substancial das clausulas
pétreas, determinasse a interrup¢do dos procedimentos deliberativos parlamentares.
Argumenta-se, por conseguinte, que o regime democratico devidamente compreendido teria
sido assegurado.

Entretanto, essa conclusdo aparentemente simples encontra duas dificuldades de
justificacdo, as quais representam precisamente as ideias desenvolvidas nos capitulos
anteriores, quais sejam, os limites argumentativos da jurisdi¢do constitucional e a centralidade
do Legislativo no desenvolvimento do regime democrético.

Em primeiro lugar, constata-se que, ao incorporar uma inequivoca dimensao moral,
as determinacdes das clausulas pétreas comportam uma variedade razoavel de interpretaces
quanto ao seu real significado. Dessa maneira, os Ministros do STF, a fim de julgar um

Mandado de Seguranca que impugnasse, por exemplo, uma PEC cujo objetivo seja a

% Ipid., p. 140.
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reestruturacdo do pacto federativo tributario, ou a reducdo da menoridade penal,% ou qualquer
outro tema politicamente sensivel, teriam que proceder & uma analise construtiva do direito
aplicavel a espécie, a fim de mostra-lo em sua melhor luz.%

Logo, os Ministros deveriam retomar o historico jurisprudencial da Corte a fim de
propor interpretacdes adequadas da historia constitucional, mas, sobretudo, o julgador teria que
proceder a uma leitura moral das clausulas pétreas em anélise, buscando definir o que a
comunidade de principios exige como medida de justica, ou seja, se € adequado que a
comunidade busque uma reestruturacdo tributaria ou mesmo a reducédo da menoridade penal.

Tal construcdo do raciocinio juridico, ainda que possa ser pautado por uma logica
de principios, certamente encontraria dificuldades em apreender toda a complexidade desses
temas em debate no Parlamento.

De fato, as questdes suscitadas no exemplo mencionado, relacionadas a garantia do
federalismo (reestruturacdo tributaria) e dos direitos fundamentais (menoridade penal),
apresentam uma grande dimensdo politico-pragmatica que ndo pode ser abarcada pela
argumentacdo juridica, sob pena de seu completo desvirtuamento.

A questdo da menoridade penal, por exemplo, admite uma conformacdo politica
atrelada a objetivos coletivos de seguranca publica que, apesar de questionaveis em seus
fundamentos, ndo se desqualificam a priori como argumentos politicos validos. Uma
intervencdo judicial preventiva em um tema tdo sensivel acarretaria, invariavelmente, em
protagonismo judicial na conducéo da politica brasileira, impedindo a propria deliberacéo de
um tema téo delicado.

O mesmo ocorreria em relacdo a uma proposta de reestruturacdo da reparticdo de
receitas tributarias. Apesar das inegaveis garantias constitucionais que embasam a correta
distribuicdo de receitas entre os entes federativos, ndo hd como se negar a dimensao politica e
econbmica, dimensdes essas inatingiveis pelo direito, que circundam esse tema tdo sensivel.

A questdo dos limites argumentativos, por conseguinte, por ser inconclusiva,
merece ser complementada pelas consideracdes de procedimentos democraticos trabalhadas no

capitulo 3.

5 Em uma hipGtese semelhante e mais grave, o STF, no julgamento do MS 21.311, Relator Ministro Néri da Silveira, foi provocado a se
manifestar sobre a PEC 1/1988, que visava instituir a pena de morte no Brasil, nos casos de roubo, sequestro e estupro, seguidos de morte.
Apesar do severo contetdo de tal proposta, 0 Ministro Relator negou o pedido de liminar, sob o fundamento de auséncia de periculum in mora.
Ao final, como é usual acontecer com as deliberacdes que séo judicializadas, a proposta for arquivada.

% DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luis Camargo. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p.271-333.
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Por se consubstanciarem em garantias abertas a um conteido moral, as clausulas
pétreas devem ser analisadas naquelas circunstancias politicas propostas por Waldron,% quais
sejam, a existéncia de um dissenso racional fundamentado sobre o que significa a
implementacdo das clausulas pétreas e a necessidade de uma decisdo coletiva capaz de
estabilizar o desacordo.

Nesse ponto, por se tratar de controle judicial preventivo sobre o processo
legislativo, merece atencdo especial todas aquelas consideracfes direcionadas a compreensdo
das atividades legislativas do Parlamento como um modo de governanca digno.

Se o debate entre os parlamentares for conduzido em um amplo espirito
deliberativo, direcionado ao entendimento, a legitimidade do STF para interromper tais
deliberacdes do Congresso precisa arcar com um pesado 6nus de justificacdo democratica.

O Congresso Nacional, de fato, fornece ndo s6 mecanismos capazes de abrigar o
dissenso originado da esfera publica informal, mas também estruturas técnicas internas de
controle da constitucionalidade das PECs, sendo as Comissdes de Constituigdo e Justica um
exemplo notavel.

Por outro lado, ainda que, diante das condicBes faticas de estruturacdo do
Legislativo brasileiro, os Ministros do STF estivessem convencidos que ndo s6 o debate
parlamentar esta sendo conduzido de modo casuistico, mas também a votacdo provavelmente
se encaminhard rumo a um desfecho repreensivel do ponto de vista democratico, um
guestionamento moral deveria ser levado em consideracao.

Ao invés de simplesmente suspender preventivamente os trabalhos do Congresso,
a Corte Constitucional poderia incorporar em seu discurso institucional uma postura de
deferéncia aos riscos inerentes aos procedimentos democraticos fundamentados no dissenso
generalizado.

Conforme salientado nos capitulos anteriores, o ato performativo de promulgacéao
da Constituicdo, responsavel por fundar uma comunidade de principios, ao atribuir a capacidade
moral juridica aos seus cidaddos, deve arcar com 0s riscos da conducdo de um processo
democratico que se corrige a si mesmo.%®

Se a possibilidade do STF adotar uma decisdo equivocada é equivalente a
probabilidade do Congresso comprometer a democracia por seus atos legislativos, é central
constatar que, ainda mais quando se trata de controle preventivo, no ultimo caso, os cidad&os,

através de seus representantes, erraram por Si mesmos.

55 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999, p.102.
% HABERMAS, Jurrgen. Era das Transigdes. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 167.
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Pode-se argumentar que o Supremo Tribunal Federal ndo pode deixar de conferir
efetividade & norma constitucional que expressamente afirma a impossibilidade de deliberacéo
de propostas capazes de abolir as clausulas pétreas. Isso sem duvida se justifica pela
competéncia constitucional atribuida ao STF de guardido da Constituicéo.

Contudo, a objecdo s6 ganharia forca quando se depara com situagdes absurdas que,
além de questiondvel relevancia pratica, demandaria uma analise atenta do caso concreto. Como
ja afirmado, adota-se aqui 0 pressuposto de que as clausulas pétreas, por se revestirem de um
conteddo moral abstrato, comportam o desenvolvimento de um legitimo desacordo sobre seu
contetdo e alcance, de modo que o receio de PECs aprioristicamente inadmissiveis perde seu
fundamento

Além disso, é importante salientar que os projetos de lei se caracterizam justamente
por sofrerem grandes alteracdes durante sua tramitacdo, de maneira que, se uma PEC ofendesse
tdo direta e ferozmente uma moralidade politica compartilhada na comunidade, a propria
movimentacao da esfera publica seria responsavel por impedir tal deliberacéo legislativa, sendo
gue neste caso, mais uma vez, o aprendizado ocorreu de modo coletivo.

Dessa maneira, 0 Supremo Tribunal Federal, como um ente comprometido com a
efetivacdo do regime democratico, deveria adotar uma posi¢do mais cautelosa em deferéncia
ao processo legislativo, evitando um ativismo crescente consubstanciado na producgéo
desenfreada de liminares para interromper as atividades do Parlamento, ou mesmo suspendendo
o0 julgamento das causas sob o pretexto de aguardar o debate parlamentar amadurecer, visto que
a aprovacdo da PEC depende de uma votacdo em dois turnos em cada Casa do Congresso.

De fato, quando se observa na pratica que a impetracdo das acbes mandamentais
sdo geralmente acompanhadas de pedido liminar para suspender a tramitacdo da PEC, é possivel
sustentar a necessidade de uma postura mais cautelosa por parte do STF com fundamento nos
préprios requisitos de tais liminares. Ora, como cedico, a concessdo de liminar no Mandado de
Seguranca, nos termos do artigo 7°, 11, da Lei 12.016/2009, exige a presenca do fumus boni
iuris e do periculum in mora.

Se nos casos de PEC supostamente tendente a abolir clausulas pétreas o que se
verifica, na verdade, € a razoabilidade da ocorréncia de um desacordo racional sobre o que
significa implementar tais clausulas, o requisito do fumus boni iuris resta inegavelmente
prejudicado. Ademais, se adotada a mencionada posicao de deferéncia ao processo legislativo,
possibilitando ao Parlamento o cumprimento de sua responsabilidade constitucional de dire¢éo
da politica democratica, o requisito do periculum in mora também carece de relevantes

fundamentos de justificacéo.
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Concluindo, pode-se afirmar que quando se deparar com a impetracdo de Mandados
de Seguranca por parlamentares que aleguem a infringéncia de clausulas pétreas na tramitagéo
de alguma PEC, ao invés de adotar a corriqueira posicdo ativista frente ao processo politico, a
Corte Constitucional deve arcar com um dnus argumentativo pesado. Esse dnus, por sua vez,
deve ser capaz de justificar satisfatoriamente a necessidade de interrupgao preventiva de um
procedimento coletivo legitimo de aprendizado democrético que, em Gltima medida, representa

o regime democratico funcionando em sua melhor forma.
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CONCLUSAO

Este trabalho, partindo da constatacdo de expansdo do fendmeno da jurisdicédo
constitucional em escala global e nacional, procurou debater os limites de atuacdo legitima do
Supremo Tribunal Federal no controle preventivo do processo legislativo.

Nesse contexto, observou-se inicialmente que, a despeito da relevancia pratica dos
casos judiciais e de sua repercussao midiatica, a doutrina constitucional brasileira ndo aborda a
teméatica com a complexidade exigida pelo tema, limitando-se a reproduzir a posi¢cdo
jurisprudencial da Corte Constitucional.

A fim de possibilitar uma analise ampla e complexa dos limites dessa atuacéo
preventiva da jurisdicdo constitucional, foi proposta uma divisdo do problema em duas
dimensGes: (a) limites argumentativos da aplicagéo do direito e (b) a centralidade do processo
legislativo na conducdo do regime democratico.

Analisando-se o carater argumentativo dos processos de aplicacdo do direito,
constatou-se que a jurisdicao constitucional, ao promover a observancia geral e obrigatoria das
garantias constitucionais, deve fundamentar suas decisdes em uma ldgica de principios, pois,
ainda que a leitura moral da Constituicdo implique uma interpretacdo construtiva do juiz, os
argumentos juridicos possuem uma ldgica prdpria, que os diferem dos juizos meramente
politicos.

No que diz respeito a compreensdo do processo legislativo, concluiu-se que em um
contexto de profundo desacordo moral entre cidad&@os os quais, apesar de comprometidos com
0 respeito aos direitos fundamentais, divergem de boa-fé entre si sobre o conteldo das
condicdes de efetivacdo da democracia, 0 Parlamento, com seus procedimentos de tomada de
decisbes coletivas, mostra-se como um espaco legitimo de formacdo da vontade politica
comprometida com a efetivacdo da democracia constitucional.

Por fim, diante das conclusdes concernentes as duas dimensdes propostas, foi-se
realizada uma abordagem critica das hipdteses de cabimento do controle preventivo de
constitucionalidade reconhecidas pela jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal
Federal.

Essa ultima analise demonstrou, por sua vez, que o controle formal do processo
legislativo € justificavel ndo somente do ponto de vista principiolégico dos argumentos
juridicos, mas como uma forma de preservacdo das condi¢cdes democréaticas de deliberagdo

coletiva no Congresso Nacional.
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Todavia, quanto ao controle preventivo material de propostas de emenda a
Constituicdo, restou comprovado que tal modalidade de controle ndo apenas carece de
fundamentos argumentativos solidos relacionados a questdes de principio, como geralmente
implica em uma ilegitima intervencéo nos procedimentos legislativos do Parlamento o qual, por
sua estrutura e composicdo, representa uma instituicdo digna e capaz de efetivar uma

democracia deliberativa constitucional.
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