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A esperanca nos juizes é a Ultima

esperanca.
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Tribunal Federal, ndo sendo infalivel, pode
errar, mas a alguém deve ficar o direito de
errar por ultimo, de decidir por ultimo, de
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COMmo erro ou como verdade.
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RESUMO

Questdes concernentes a judicializacdo dos conflitos e ao ativismo
judicial sdo bastante recorrentes nos debates constitucionais e institucionais
contemporaneos. Entretanto, a problematica ndo € recente, e remonta ao inicio
do fortalecimento do exercicio da jurisdicdo constitucional. Evidenciando um
conflito imanente entre Democracia e Constitucionalismo, a legitimidade do
exercicio do controle de constitucionalidade e a necessidade de delimitacao de
seu alcance tém levado a debates em torno do fortalecimento do dialogo e da
interacdo institucional a serem desempenhados entre os Poderes Judiciario e
Legislativo. Nesse sentido, aparece o debate sobre quem é o detentor da
dltima palavra na interpretacdo constitucional, a qual € normalmente atribuida
ao Supremo Tribunal Federal, e se tal interpretacéo judicial pode ser superada
pelo legislativo e em quais casos, e de que modo, dar-se-ia tal superacéo.
Costuma também surgir a alegacédo de auséncia de legitimidade democrética
para a atuacao jurisdicional, mas ao mesmo tempo o Legislativo se vé inserido
em um profundo cenério de crise de representatividade, que coloca em xeque
também a sua atuacao institucional. Nesse sentido, editou-se, como reacao
paramentar, uma Proposta de Emenda Constitucional (PEC 33/2011) que visa
a alterar alguns dispositivos do texto magno a fim de aumentar, ou criar, diriam
alguns, o controle do Legislativo sobre algumas das decisdes do Supremo
Tribunal Federal. E nesse amplo contexto de exercicio da jurisdico
constitucional, da legitimidade de seu exercicio e do conflito institucional dai
exsurgente que se insere o presente trabalho, que pretende abordar os
principais aspectos controversos sobre essa questdo, concluindo, ao final, pela

legitimidade da atuacdo do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Constitucionalismo; Democracia; Controle
de Constitucionalidade; Tens&o Judiciario x Legislativo; Dialogo Institucional;
Crise de Representatividade; Legitimidade do STF.



ABSTRACT

Questions concerning the legalization of conflicts and judicial activism
are quite recurrent in contemporary constitutional and institutional debates.
However, the problem is not new and it dates back to the beginning of
strengthening of constitutional jurisdiction. Showing an inherent conflict between
Democracy and Constitutionalism, the legitimacy of the exercise of judicial
review and the need for delimitation of its scope have led to debates around the
institutional dialogue to be played between the Judiciary and the Legislature.
Accordingly, it appears the debate over who should be the holder of the last
word in the interpretation of the Constitution, which is usually attributed to the
Supreme Court, and if such judicial interpretation can be overruled by the
legislature and in what cases, and how, would that overruling take place. Often
also arise the claim of lack of democratic legitimacy for the Courts’ action, but at
the same time the Legislature finds itself inserted into a deep crisis of
representativeness, which also calls into question their institutional
performance. In this sense, it was edited, as a parliamentary reaction, a
Proposition of Constitutional Amendment (PEC 33/2011) that intends to amend
certain provisions of the Brazilian Constitution in order to increase the control of
the Legislature on some of the decisions the Supremo Tribunal Federal (STF). It
is in this broad context of the exercise of constitutional jurisdiction, of the
legitimacy of its exercise and of the institutional conflict that emerges that this
present work is included, which aims to address the main aspects of this
controversial issue, concluding, at the end, that the action of the Supremo

Tribunal Federal has been conducted in a legitimate way.

Keywords: Judicial Activism; Constitutionalism; Democracy; Judicial Review;
Judiciary x Legislative Tension; Institutional Dialogue; Crisis of Representation;
Legitimacy of STF.
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INTRODUCAO

Historicamente, o Constitucionalismo, apos a afirmacao de Revolucdes
como a Americana e a Francesa a partir do século XVIII, surgiu como um novo
modelo juridico-politico que se colocava como alternativa ao entdo esgotado
modelo absolutista. Elevando principios como o de separacdo de poderes,
garantia de direitos e limitacdo do poder exercido, passou-se a estabelecer
uma norma juridica base, a Constituicdo, como ocupante de posto de
centralidade em um ordenamento juridico, organizando a atuacdo estatal,
fixando principios e valores a serem observados nas relacdes politicas, sociais,
econdmicas dentro daquele Estado e servindo como fundamento de validade,
ainda que ndo necessariamente escrita, para as demais normas juridicas ali
existentes. Junto com o Constitucionalismo, desenvolveu-se, ao longo do
tempo, a jurisdicdo constitucional, pela qual se desejava proteger e garantir a
eficacia e supremacia da Constituigao.

Durante muito tempo, o grande debate em torno das questdes
concernentes a jurisdicdo constitucional se deu acerca de quem seria o titular
de seu exercicio. Tal polémica foi marcada pelo conhecido debate Kelsen x
Schmitt, polémica esta que teve lugar ao final da Republica de Weimar, em
meados do século XX. De um modo breve, costuma-se sintetizar tal debate ao
se dizer que Schmitt' defendia que a funcdo de guarda da Constituicdo deveria
ser atribuida ao chefe do Poder Executivo, no caso da época o Presidente do
Reich. O controle de constitucionalidade, na visdo deste autor, deveria ser feito
por um Orgdo politico, dotado de legitimidade popular e que transmitisse tal
legitimidade as suas decisfes; judicializar o controle de constitucionalidade
seria uma extravagancia. Ja Kelsen?, em vias opostas, defendia a tese de que
o controle de constitucionalidade deveria ser exercido por meio da existéncia
autbnoma de uma jurisdicdo constitucional, concretizada por um corpo judicial
préprio, uma corte especializada. Partindo da ideia de que, ja que ndo se pode

ser juiz em causa propria, os membros dessa corte deveriam ser

! Cf. SCHMITT, Carl. O Guardi&o da Constituicdo, traducdo de Geraldo de Carvalho. S&o
Paulo: Del Rey, 2006.

Cf. KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicdo? In KELSEN, Hans.
Jurisdicdo Constitucional, traducdo de Alexandre Krug. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
237-298.



independentes do jogo politico, pelo qual sdo editadas as leis, defendia o autor
que o controle ndo pode se dar em pilares politicos, devendo ser feito com
base em uma analise entre norma e norma, ndo somente entre fato e norma
como preconizava Schmitt. Mantendo a teoria de uma piramide normativa,
sendo em seu apice a norma fundamental, de onde as normas inferiores
devem retirar seu fundamento de validade, far-se-ia necessario, entdo, a
existéncia de um tribunal constitucional que faria um exame de compatibilidade
entre o texto editado e a norma superior, evitando que o0s poderes
eminentemente politicos (Executivo e Legislativo) julguem suas proéprias leis.

Passado mais de meio século do fervor de tal debate, pode-se afirmar, a
partir dos modelos existentes de controle de constitucionalidade mundo afora,
que a posicdo kelseniana restou vencedora. A existéncia da jurisdicdo
constitucional, e seu exercicio por meio de tribunais constitucionais, é,
hodiernamente, fato difundido em diversos paises, mesmo em alguns de
histérica supremacia parlamentar, e entende-se que a existéncia de um
controle de constitucionalidade é imprescindivel, principalmente nos paises nos
quais vigoram regimes constitucionais democréticos. Nesse sentido, diz-se que
hoje o conceito de jurisdicdo constitucional se prende a necessidade de uma
instancia que exerca suas atribuicdes na solucao de conflitos constitucionais da
forma mais neutra e imparcial possivel, de modo auténomo e independente do
jogo politico. Diz-se, assim, que o embate Kelsen x Schmitt foi superado neste
aspecto, no sentido de que quase nao se fala mais, nos atuais debates quanto
ao tema em questdo, isto é, em atribuir ao chefe do executivo o papel de
guardido da constituicao.

Entretanto, tal debate pode ser retomado quando lhe atribuido outro
viés, que talvez se possa dizer menos formal e mais material, substancial:
quais os limites da a¢éo dos Tribunais Constitucionais? Em quais campos pode
ele agir legitimamente, e em quais ndo? De onde advém essa legitimidade? No
lugar dos questionamentos acerca da existéncia da jurisdicdo constitucional,
passa-se a questionar, agora, a legitimidade do exercicio de tal jurisdicdo, e
quais seus limites e fundamentos. Surge, assim, o debate da legitimagéo das
cortes constitucionais, visto que estas ndo sao corpos democraticos, eletivos
ou representativos, ndo obstante suas decisdes afetem diretamente a vida do

corpo social ao qual elas se referem; mesmo com uma minima participacao da
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sociedade civil nos debates realizados. Florescem, a partir dai, questdes
bastante polémicas, cujo debate é diverso.

A discussdo quanto a legitimidade dos tribunais constitucionais ganhou
forca ultimamente, e no exemplo brasileiro se volta principalmente contra o
Supremo Tribunal Federal (cUpula de nosso sistema judiciario), devido ao
grande numero de decisbes proferidas por tal Corte sobre assuntos nao
apenas juridicos, mas de forte carater politico e muitas vezes moral; assuntos
estes que dividem a populacdo enquanto corpo eleitoral e que, nédo raras
vezes, contrariam os interesses politicos e sociais de sua maioria. E nesse
contexto que comeca a ser questionada a legitimidade de tais 6rgdos judiciais:
guando se passa a decidir no ambito do Judiciario questbes que inicialmente se
imagina como sendo de carater proeminentemente legislativo (0 qual se
expressa por meio de um processo deliberativo entre representantes
democraticamente eleitos e escolhidos pelo corpo social) comecam o0s
guestionamentos. Até que ponto tal interferéncia € legitima, e até que limite
pode ela se dar sem ameacas ao regime democratico e ao equilibrio
institucional da divisdo de competéncias entre os Poderes sem que se
desenvolva uma ditadura constitucional sdo pontos a serem debatidos dentro
desse quadro.

E dentro dessa nova realidade, na qual tem se desenvolvido a
democracia brasileira, que tem aumentado a tensdo institucional entre os
Poderes Judiciario e Legislativo: o exercicio da Jurisdicdo Constitucional
estaria sendo ativista, projetando-se sobre assuntos tipicamente politicos e
invadindo esferas de competéncia do Poder Legislativo enquanto 6rgdo de
representacdo politica popular da Republica. Esse conflito institucional gerou,
recentemente, reacdes do Poder Legislativo, que, omisso em questdes que
precisam de regulamentacéo, viu o Poder Judiciario, e em especial 0 Supremo
Tribunal Federal, agir em searas que prima facie seriam aquele atribuidas.

Em razdo da atuacdo fundamental que tem tido o Supremo Tribunal
Federal no desenrolar da democracia brasileira, desempenhando papel de
suma importancia na afirmacédo de direitos fundamentais e garantias individuais

aos membros da sociedade, ou melhor, aos sujeitos constitucionais®, é que

® Faz-se aqui referéncia ao conceito de sujeito constitucional empregado por Michel Rosenfeld.
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tanto se cobra e se questiona a atuacio desta Corte. E inevitavel que se acabe
propondo ao Tribunal assuntos controversos em nossa sociedade e de
aparéncias politicas®. Entretanto, ndo fosse a atuacdo do STF, pergunta-se: a
que ponto estaria, por exemplo, a situacdo de setores da sociedade que
compdem as minorias legislativas? Uma vez provocado, ja que o Poder
Judiciario ndo atua de oficio, pode a Corte constitucional se negar a prestar a
tutela jurisdicional a alguém que reclama a impossibilidade de exercicio de
direito fundamental? Em caso de resposta positiva, imagina-se que certamente
as varias omissdes legislativas ainda persistiiam, e o exercicio de direitos
subjetivos fundamentais ainda encontrar-se-ia tolhido, ou, ao menos, pendente
de regulamentacéo.

E dentro desse cenario que o presente trabalho pretende se introduzir.
Incialmente, no primeiro capitulo, partindo da distincdo entre a atuacao
legislativa e judicial, procura-se mostrar a imanente tensédo existente entre
Democracia e Constitucionalismo e como teria se dado a ascensao institucional
do Judiciario nesse contexto. Como se evidenciara, essas duas figuras, embora
geralmente andem juntas, ndo necessariamente se implicam uma na outra, e
expressam uma relacdo de limitagdo mutua: a Democracia, tendo como um de
seus principios cardeais o da majoritariedade, encontra como obstaculo os
limites impostos pelo Constitucionalismo, tais como os direitos individuais e
garantias fundamentais, os quais devem ser garantidos ainda que em oposi¢ao

as vontades da maioria. Por outro lado, jA que se vive em um regime

Tal conceito recebe um tratamento do autor no sentido de ser uma categoria incompleta,
sempre aberta. A definicdo do eu constitucional, segundo o autor, ndo pode se dar sem levar
em consideracgdo o outro, e as pluralidades e diversidades inerentes ao mundo contemporaneo.
A definicdo completa do sujeito constitucional seria, na verdade, impossivel, visto que se trata
de uma categoria extremamente dindmica e mutavel, exposta aos imprevisiveis rumos que
tomara sua respectiva ordem constitucional. Sao varios os eus constitucionais, e entende-se
que é nesse sentido que deve se dar a protecao dos direitos fundamentais pela atuacdo do
Supremo Tribunal Federal. O conceito sera retomado mais adiante, coube aqui apenas uma
breve nota introdutéria. Cf. ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional,
traducdo de Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizonte, Mandamentos, 2003

* Cita-se, por exemplo, o caso do reconhecimento legal das unifes estaveis homoafetivas
como um tipo de entidade familiar. O assunto foi objeto de analise pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento conjunto das ADPF 132 e ADI 4.277, ocasido na qual o Plenario do STF
se manifestou pela equiparacdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo a entidade
familiar preconizada no art. 1723 do Caédigo Civil, dando nova interpretagédo ao art. 226, § 3° da
Constituicdo Federal de 1988. Para que se desse tal interpretacédo, contraria a literalidade do
texto, preconizou-se pelos principios da igualdade, dignidade da pessoa humana, liberdade,
entre outros, dando maior eficacia a estes direitos fundamentais, de modo a ampliar a
incidéncia da norma e 0s sujeitos constitucionais aos quais ela se destina.
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democratico, ndo se pode sempre desprezar a vontade popularmente
manifestada.

No segundo capitulo, a partir da descricdo sintética do modelo
canadense de controle de constitucionalidade, geralmente invocado como
modelo de implementacdo do didlogo entre os Poderes, procura-se mostrar
como se tem dado a interacdo institucional no Brasil. Mostram-se, em um
primeiro momento, casos em que a tentativa desta interacdo foi ineficaz,
exemplificados pelo tratamento dado pelo Supremo Tribunal Federal aos casos
de omissao inconstitucional. Em seguida, a partir de exemplos recentes de
casos que envolvem interesses diretos do Parlamento, sdo evidenciados casos
em que a acao e reacdo ente Judiciario e Legislativo parece efetivamente ter
ocorrido.

Em sequéncia, no terceiro capitulo, tenta-se rechacar os argumentos de
ilegitimidade da atuacdo do Poder Judiciario, visto o0 modo de composi¢ao de
seus membros ndo se dar por vias democraticas ou eletivas, a partir da
exposicdo do cenario de crise de representatividade instalada no Poder
Legislativo, fenbmeno que nao € exclusividade da realidade brasileira, mas que
agui se demonstra com especial intensidade. Desse modo, a critica que atinge
o Poder Judiciario sob a perspectiva de que tal poder ndo tem bases
democréticas formais que o sustente ndo parece legitima, pois, mesmo sendo
constituido por vias eleitorais, o Poder Legislativo enfrenta um quadro de
descrédito e desconfianca perante a populacdo. Ou seja, mesmo se tendo a
base popular formal (realizacédo de elei¢des limpas e legalmente respaldadas),
talvez Ihe careca fundamentos materiais de legitimacao e representatividade.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo, aborda-se um caso prético e
exemplificativo de todo esse debate: a Proposta de Emenda Constitucional n°
33/2011. Trata-se de uma reacdo do Poder Legislativo frente a ascenséo
institucional do Judiciario, a qual pretende introduzir alteracdes no texto
constitucional, de modo a limitar a atuacdo do STF, sujeitando alguma de suas
decisbes ao referendo do legislador e, em caso de discordancia, da populacao.
A essa medida sdo apresentados argumentos no sentido de sua
inconstitucionalidade, uma vez que suas alteragdes nao se compatibilizam com
a clausula pétrea do principio da separacdo de poderes, além de colocar em

risco, como adiante se mostrara, direitos e garantias individuais (art. 60, 8§ 4°, IlI
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e IV da CF/88). Ademais, mesmo que somente nos casos em que houvesse
discordancia entre o0s Poderes Judiciario e Legislativo sobre a
constitucionalidade da edicdo de determinada emenda constitucional, € mesmo
sendo o povo o titular de onde emana todo o poder, entende-se que ndo é
dado a populagédo decidir a controvérsia, tendo em vista justamente o carater
contramajoritario que o Constitucionalismo contemporaneo exige.

E nesse amplo e polémico quadro de tensdo institucional que se
vislumbra na Republica, o qual reflete uma tensdo entre democracia e
constitucionalismo, entre posi¢cdes majoritarias e direitos fundamentais, entre
Judiciario e Legislativo; que o presente trabalho se insere. Seria ou nao
legitima a atuacdo que tem tido o Judiciario em questdes de carater
eminentemente politico, ou até que ponto pode se dar tal atuacdo? Sao
legitimas as queixas do Legislativo e as alteracdes expressadas na PEC
33/2011? Um modelo como o canadense, que preza por um maior didlogo
institucional, funcionaria no Brasil? A transferéncia de competéncias ao Poder
Legislativo aumentaria de fato a legitimidade democratica material das
decisbes tomadas? E a populacdo, expressando-se majoritariamente apés
consultada por plebiscito, capaz de dar a ultima palavra sobre questdes
constitucionais atinentes a direitos fundamentais e garantias individuais? O
Constitucionalismo, tal qual tem sido interpretado pelo STF, é lesivo aos
principios democraticos? Tais questionamentos sdo alguns dos objetos de

investigacao deste trabalho, conforme a partir de agora se passa a expor.
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1. Distin¢cdes entre a atuacao legislativa e o exercicio da Jurisdicéo
Constitucional.

Diz Zagrebelsky® serem duas as condices de exercicio da jurisdicdo
constitucional: uma de carater formal e outra de aspecto mais politico-
substancial. A primeira condi¢ao reflete um aspecto mais formalista quanto ao
exercicio da jurisdicdo constitucional: tendo em vista o crescente lugar que o
texto constitucional ocupa em nosso sistema juridico, sendo importante meio
garantidor de direitos e liberdades individuais, faz-se necessario a existéncia de
um controle de constitucionalidade. Sendo a Constituicdo ocupante de um alto
posto em nossa ordem legal, é dela o papel de inspiracéo, ordenacao e direcao
do ordenamento juridico, de onde este retira validade e, como ja dito, ndo se
tem mais muitas divergéncias quanto a essa necessidade. JA a segunda
condicdo possui um teor mais material, envolvendo o pluralismo das forcas
constitucionais e questdes tais como as que concernem a legitimidade e aos
limites do exercicio da jurisdicdo constitucional. Enquanto a primeira condicao
envolve problemas de ordem institucional, tém-se, na segunda, questdes mais
dindmicas e axioldgicas, oscilando em uma mutua interferéncia entre Direito e
Politica, e, por consequéncia, implicacdes reciprocas entre os Poderes
Judiciario e Legislativo.

A relacdo entre tais campos aumenta quando o0 assunto € a
Constituicao, uma forte estrutura de ligacdo entre as duas esferas, que mantém
as intensas relacbes entre o juridico e o politico. Dai ser inevitavel que
decis@es juridico-constitucionais (como muitas do Supremo Tribunal Federal)
afetem a politica, do mesmo modo que as decisdes politicas afetam o juridico.
N&do obstante tais implicacbes e comunicacdes que Direito e Politica, e mais
concretamente os Poderes Judiciario e Legislativo, possuem entre si, € certo
gue cada um deles tem suas especificidades e distin¢oes.

Nos sistemas politicos modernos, o Poder Legislativo €, em sua maioria,
composto por grandes assembleias; primando-se, durante o decorrer do
processo legislativo, pela importancia da atividade deliberativa. Essas sé&o
compostas e estruturadas de modo a representar da maneira mais substancial

possivel o0s inevitdveis e sempre presentes desacordos e pluralismos

el ZAGREBELSKY, Gustavo. La Giustizia Constituzionale, Bologna, Il Mulino, 1988, p. 14.
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existentes dentro do corpo social. Nesse contexto € que tal poder desempenha
suas funcdes, fazendo suas deliberacdes e tomando suas decisées nao de
modo a atingir um consenso, ou chegar a uma conclusdo coletiva sobre qual
das posicbes defendidas € a correta; mas pela afericdo, por meio de votos
individuais, de qual a posi¢cdo que, no momento, possui um maior apoio entre
os membros do corpo deliberativo. Esse é um traco tipico da atividade politica®.

Comparando os aspectos acima elencados com a atuacdo de uma
Corte, emergem alguns pontos dignos de maior atencao, a partir dos quais
comecgam a se colocar muitas das criticas que se costuma fazer a atuacdo do
Judiciario. Também as Cortes sdo estruturadas de modo a permitir a
manifestacdo de visdes rivais e opostas (0 Judiciario € uma instituicido da
controvérsia), mas a diferenca esta na distingdo, incorporada no ambiente
judicial, entre as partes litigantes e aquele que estd munido do poder de
deciséo (o juiz). S4o apresentados 0s pontos de vista contraditorios, cada um
tentando mostrar o equivoco da posicdo contraria, ou o acerto da posicéo
defendida. Ent&o o juiz, ante a tais manifestacdes, se retira, reflete e retorna ao
caso com uma decisdo que se pretende ser imparcial ante as declaracoes
realizadas. Enquanto as partes, diante de um processo judicial, esperam por
um juizo imparcial (e o fazem por exercicio de um direito), aqueles que
comparecem ante a um comité legislativo, na teoria dos sistemas
representativos, ja saberiam de antem&o os compromissos e visées partidarias
de seus membros. Ou seja, 0 corpo legislativo, em tese, explicitamente toma
suas decisdes com base em critérios partidarios; esse ja é traco esperado no
processo legislativo. O contexto de um tribunal colegiado, de que é exemplo o
Supremo Tribunal Federal, talvez possa se aproximar de tal situacdo no sentido
de gue muitas vezes ja se conhece o caminho pelo qual seguirdo os votos de
determinados ministros ante a uma controvérsia particular. Entretanto, tal traco
€ tipico da atividade legislativa; e n&o deveria, aduzem os criticos, ser
componente da imagem de um 6rgéo judicial’.

Diz-se que a votacdo é traco tipico da atuacédo legislativa e,

tradicionalmente, tal atuacdo ndo costuma ser vista com bons olhos; afirma-se

® A proposito, Cf. WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University
Press, 2004.
" Ibidem.
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gue, algumas vezes, tal caminho:

[...] parece tdo estupido - contar cabegas e deixar um Unico voto
marginal decidir questdes, quando o que esta em jogo € um grande
problema de principio ou algum assunto complexo da politica. Isso
contrasta com o elaborado processo deliberativo das cortes, nos
guais os motivos e razbes para uma decisdo sao incorporados no
argumento que aparece em julgamento escrito. Um contraste desse
tipo é, por vezes, tomado como base para justificar o judicial review
nos EUA, e para argumentar a favor de mudancas constitucionais que
tornariam a legislagéo vulneravel a um judicial review no Reino Unido
e em outros lugares. E certo que tal argumento é geralmente utilizado
sem muita atencéo para o real comportamento dos tribunais. Alguém
preocupado com o procedimento do voto também deveria ser
influenciado pelo fato de que os votos de cinco ministros derrotam
guatro na Suprema Corte dos EUA, ndo importando a qualidade ou

0S argumentos por estes levantados®.

Conforme se pode perceber, ndo obstante as criticas elencadas ao
procedimento legislativo, no qual por meio da formagdo de uma maioria
despreza-se o entendimento de todo o resto do corpo legiferante, os tribunais
colegiados, afirmam os criticos, tém adotado o mesmo procedimento.
Entretanto, como se verd ao longo de todo este trabalho, a atuacdo dos
Poderes Legislativo e Judiciario se pauta em principios distintos, e € nesse
contexto de diferenciagcdo entre o carater majoritario da acdo politica e a
necessidade de protecdo das garantias individuais e do direito a diferenca das
minorias politicas em sede da prestacdo de tutela jurisdicional (destacando-se,
nesse sentido, a jurisdicdo constitucional) que se coloca o debate sobre o
carater contramajoritario do direito e seu importante papel nas plurais
sociedades modernas.

Em meio a um quadro de grande multiplicidade e diversidade nas
sociedades contemporaneas, € preciso zelar também pelos grupos
minoritarios, para que estes ndo acabem sendo vitimas de atos de exclusdo
social e de intolerancia, e para que se garanta o respeito para com o diferente.

Nessa perspectiva o Estado Constitucional e Democratico de Direito ainda é o

® Ibidem, p. 26; traducao livre.
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melhor, sendo o Unico, modo pelo qual sejam garantidos os direitos de tais
minorias. Nessas democracias, importante papel tem tido o Judiciario com seu
traco contramajoritario, e o desenvolvimento, dentro de tal paradigma de
Estado, de um modelo juridico-politico capaz de se adequar a diferentes
contextos e a distintas realidades étnicas, culturais, regionais e religiosas, o
que contribui para uma maior justica social, bem como para um maior
reconhecimento efetivo de camadas da populacdo que, a priori, se
encontrariam excluidas em muitas das esferas sociais.

Porém, ao mesmo tempo em que se afirma um dos papeis do Direito, ou
melhor, do Constitucionalismo, surgiria, um problema: colocando fim a tais
divergéncias, e orquestrando os interesses contrastantes em um ambiente de
‘desacordos’ (disagreements®), o direito acabaria por revelar um traco
antidemocratico e nada inclusivo: a solucdo deve ser aceita, quer seus
destinatarios concordem, quer ndo; os sujeitos de direito sdo obrigados a
participar de situacdes que eventualmente julguem injustas e indesejaveis. Tal
caracteristica € compreensivel quando se trata de direito disponiveis ou
patrimoniais, mas deve ser repensada nas ocasides em que as solucbes
propostas acabam por violar direitos e liberdades individuais. Este traco €&
notadamente claro no ambito das cortes constitucionais, onde, por vezes, esta
€ obrigada a se posicionar e decidir frente a um conflito de principios
constitucionais afirmativos de direitos individuais e, desse modo, emerge
novamente a questdo da legitimidade de sua atuacdo, ja que se coloca de
modo contrario a algumas posi¢cées de maioria.

Tal situacdo tem gerado certo conflito entre os Poderes diante da
ascensao que tem tido o Poder Judiciario no cenario institucional da
democracia brasileira. Este, por meio do exercicio do controle de
constitucionalidade e da busca pela efetividade dos direitos fundamentais, tem

se destacado, conforme analisado a seguir.

1.1 A ascenséo do Judiciario no cenario institucional brasileiro.

7

O exercicio da jurisdicdo constitucional é traco tipico do Estado

constitucional de Direito. Como se sabe, esse modelo de Estado s6 comecou a

° |bidem.
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se firmar a partir do término da 22 Guerra Mundial, em meados do século
passado. Antes disso, predominava um modelo de Estado no qual os textos
constitucionais eram tidos como documentos politicos, cuja aplicacdo era
dependente de uma maior acdo do legislador e do administrador publico. O
judicial review, nos poucos lugares em que existia, tinha aplicacao discreta e
pouco relevante, e predominava a supremacia do Parlamento, por meio da
centralidade da lei dentro do modelo entéo vigente.

Com a implementacdo de um Estado constitucional de direito, e sua
expansdo mundo afora, a Constituicdo passa a ser vista também como uma
norma, um diploma juridico e, mais que isso, como a maior das normas
juridicas dentro de um ordenamento. Nesse novo modelo que se instaurava, 0
texto constitucional é que passou a ocupar posto de centralidade, e, como
consequéncia do principio da supremacia da constituicdo, comecava a ganhar

forca a ideia da supremacia judicial*

, justamente pelo fato de se atribuir a
guarda da Constituicdo a Orgaos judiciarios e pelo consequente exercicio da
jurisdicdo constitucional, que inicialmente se dava, via de regra, em duas

formas gerais de atuacao:

A primeira, de aplicagdo direta da Constituicdo as situacdes nela
contempladas. [...] A segunda atuacéo envolve a aplicaco indireta da
Constituicdo, que se da quando o intérprete utiliza como parametro
para aferir a validade de uma norma infraconstitucional (controle de
constitucionalidade) ou para atribuir a ela o melhor sentido em meio a

diferentes possibilidades (interpretacdo conforme a Constituigao).™

E a partir desse novo modelo de Estado, que prima pela centralidade e
hegemonia da Constituicdo e que acaba por desaguar em uma supremacia
judicial que, aos poucos, foi se dando a ascensédo institucional do Poder
Judiciario, como ja acima evidenciado, constatada por uma ampliacdo da
participacéo ativa deste poder em assuntos de carater aprioristicamente politico

e que acabam por influenciar diretamente o dia a dia da populacdo. Nesse

19 Entende-se que supremacia judicial se pauta pela atribuicdo em primazia da interpretacéo
final do texto constitucional a uma Corte, um Tribunal; o qual acaba por, na determinacéo do
que € ou nao constitucional, inevitavelmente envolver também o exercicio de um poder politico.

BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e
Politica no Brasil Contemporéaneo. Disponivel em
http://www.oab.org.br/editora/revista/revista 11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciajudi
cial.pdf f , 2011; acesso em 8 de outubro de 2013, p. 5.



http://www.lrbarroso.com.br/pt/noticias/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial_11032010.pdf
http://www.lrbarroso.com.br/pt/noticias/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial_11032010.pdf
http://www.lrbarroso.com.br/pt/noticias/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial_11032010.pdf
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contexto, o qual ndo é exclusivo da realidade brasileira, mas antes é um fato
gue se nota em diversas democracias no direito comparado, viabilizaram-se
fenbmenos como a judicializacdo da politica e das relacdes sociais: questbes
consideradas relevantes (seja do ponto de vista moral, ético, politico,
econOmico ou social) passam a ser decididas, e de forma definitiva, pelo Poder
Judiciario e, no caso brasileiro, em especial pelo Supremo Tribunal Federal.
Diversas causas tém sido atribuidas a esse fendbmeno, algumas gerais e
aplicaveis a sua ocorréncia em varios paises mundo afora, e outras que seriam
mais especificas da situacdo brasileira. Inicialmente, fala-se na necessidade e
importancia da existéncia de um Judiciario forte e independente para as
democracias contemporaneas. Ha, ainda, o mencionado quadro de descrenca
nos poderes Legislativo e Executivo, refletindo um cenario de uma certa crise
de representatividade dos parlamentos de um modo geral. Por fim, e essa
causa € especialmente forte num pais de tantas pluralidades como é o Brasil, 0
Legislativo coloca-se em uma posicdo confortdvel ao deixar que questbes
controversas e polémicas sejam decididas pelo Judiciario, evitando, assim, o
eventual desgaste frente a opinido publica e as bases eleitorais, por exemplo.
Em nosso pais, a dita judicializacdo é ainda mais reforcada dado nosso
amplo modelo de constitucionalizacdo, que € bastante abrangente, e a vasta
extensdo do exercicio do controle de constitucionalidade, que mescla
caracteristicas do modelo americano® (difuso e concreto) com o modelo
europeu’® (concentrado e abstrato). E certo que as principais divergéncias

entre esses dois modelos j& se tornaram obsoletas®, quando estabelecidas por

12 Ao se falar no modelo americano de controle de constitucionalidade, faz-se referéncia aquele
no qual este é difuso (pode ser realizado por qualquer juiz de qualquer grau de jurisdi¢édo) e se
da em face da analise de casos concretos que se oferecem a apreciacao dos tribunais.

'3 Ja quando se fala no modelo europeu, a referéncia é ao modelo concentrado, pelo qual a
analise de constitucionalidade de atos normativos é restrita a determinado 6rgéo judicial, e esta
se d& em casos nos quais se ataca determinada lei em tese, sem a necessidade de um caso
concreto que sirva como matéria de fundo.

Y A obsolescéncia da distincdo entre os dois classicos modelos de controle de
constitucionalidade expressa que tal diferenciacdo é cada vez menos significativa, em razéo do
caminho convergente que ambos tém trilhado. Por um lado, tem-se a objetivizac&o do controle
concreto/difuso, que no caso brasileiro se expressa, por exemplo, pela criacdo de institutos
como a repercussao-geral (art. 102, § 3° da CF/88), pela possibilidade de atribuicdo de eficacia
vinculante e efeitos erga omnes as decisGes proferidas em tal ambito (art. 52, X da CF/88),
entre outros exemplos. Por outro, fala-se também em uma ampliacdo do controle
abstrato/concentrado, a qual se expressa, por exemplo, no alargamento dos legitimados ativos
a propositura das acdes do controle concentrado; além da criacao de institutos que possibilitam
a atuacdo concentrada, porém concreta, do STF, como a reclamagdo constitucional e a
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si s0s, e as diferencas ndo sdo assim tdo evidentes j& que ndo sdo categorias
estanques; mas, ainda assim, o modelo brasileiro € considerado um dos mais
amplos do mundo.

Dentro desse contexto, aponta-se a existéncia de um ativismo judicial®®,
pelo qual o Poder Judiciario estaria deliberadamente exercendo atribui¢cdes que
ndo lhe competem. Alega-se que, ao decidir questdes que afirmam ser
merecedoras de um tratamento por um Orgdo representativo e
democraticamente eleito, tal poder estaria invadindo esferas de competéncia
do Poder Legislativo principalmente.

O fato de que a Corte maxima brasileira tem tomado decisdes de carater
mais ativo, no sentido de tentar dar efetiva resolucdo as questdes que lhe sao
levadas, €, de fato, algo notério. Entretanto, essa conduta deve ser vista ndo
como uma opcao politica do Judiciario, mas como um fato decorrente do
desenho institucional, e até constitucional, que vigora em varios dos
ordenamentos juridicos contemporaneos, dentre 0s quais se encontra o0
brasileiro. Os juizes, muitas vezes em razdo da inércia e omisséo legislativa,
tém sido provocados, as questfes tém sido levadas ao crivo do Judiciario e
este ndo pode se negar a decidir; ndo ha alternativa, diante das situacdes
concretas que se impdem, sendo pronunciar-se sobre a controvérsia. Conforme
adiante se mostrara, as condutas mais restritivas do Poder Judiciario em tentar
resolver os litigios por meio da notificacdo do 6rgdo competente para dar
tratamento cabivel a matéria ndo se mostraram bem sucedidas, visto que
persistia 0 quadro que motivava a busca judicial de um determinado direito®®.

Pelos registros que se tem, a expressao ativismo judicial foi utilizada
pela primeira vez nos Estados Unidos, por Arthur Meier Schlesinger, um
historiador norte-americano, em um artigo que se referia a Suprema Corte
americana. O contexto era o periodo do New Deal, situacdo na qual o referido
tribunal ocupou papel central na definicdo de politicas publicas frente a entéo

recente crise econdmica mundial, conhecida como a Crise de 29. Nao obstante

intervencao federal. A proposito, cf. SEGADO, Francisco Fernandez. La Obsolescencia de la
Bipolaridad Tradicional (Modelo Americano — Modelo Europeo-Kelseniano) de los
Sistemas de Justicia Constitucional. In: Direito Publico, Brasilia: IDP/Sintese, ano 1, n.° 2,
out./dez. 2003.

5 cf., por exemplo, TUSHNET, Mark V. Weak Courts, Strong Rights. Judicial and Social
Welfare Rights in Comparative Law. Princeton: Princeton University Press, 2008.

oA proposito, conferir o item 2.2 do presente trabalho.
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sejam palavras ha muito proferidas, a descricdo do historiador acerca da
divisdo que se deu na Suprema Corte merece ser transcrita, dada a sua ainda
atual relevancia. Deu-se a época a polarizacao de dois grupos principais dentro
daquela Corte: de um lado os liderados pelos justices Hugo Black e Willian
Douglas, os quais entendiam ser plenamente possivel a interferéncia do
Tribunal em questbes de politicas publicas; e, de outro, o bloco dos justices

Felix Frankfurter e Robert Jackson, os quais discordavam da primeira opinido:

Esse conflito pode ser descrito de diferentes maneiras. O grupo de
Black e de Douglas acredita que a Suprema Corte pode
desempenhar um papel afirmativo na promog¢&o do bem-estar social,
0 grupo de Frankfurter e Jackson defende uma postura de
autocontencdo judicial. Um grupo esta mais preocupado com a
utilizacdo do poder judicial em favor de sua propria concepcdo do
bem social; o outro, com a expansdo da esfera de atualizagdo do
Legislativo mesmo que isso signifique a defesa de pontos de vista
gue eles pessoalmente condenam. Um grupo vé a Corte como
instrumento para a obtencdo de resultados socialmente desejaveis; o
segundo, como um instrumento para permitir que os outros Poderes
realizem a vontade popular, seja ela melhor ou pior. Em suma, Black-
Douglas e seus seguidores parecem estar mais voltados para a
solugdo de casos particulares de acordo com suas proprias
concepgdes sociais; Frankfurter-Jackson e seus seguidores, com a

preservagdo do judicidrio na sua posicao relevante, mas limitada

[L.]Y

Logo se percebe que a controvérsia é antiga. A nocdo de ativismo
judicial corresponde a uma mais intensa e alargada participacdo do Poder
Judiciario em areas de atuacdo originaria tipica dos outros dois poderes, em
razdo da inércia e omissao destes, bem como da persecucéo da concretizacdo
dos valores e principios adotados pelo texto magno. Em se tratando de um
Tribunal constitucional, tem-se ainda o desenvolvimento de uma jurisprudéncia

dita progressista, principalmente no que tange os direitos fundamentais e as

" SCHLESINGER, Arthur M., Jr., The Supreme Court: 1947, Fortune, jan. 1947, p. 208, apud
KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of ‘judicial activism’, California Law
Review, vol. 92: Issue 5, Article 4, pp. 1441-1458, disponivel em
http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1324&context=californialawrevie
w, p. 1446-1447.



http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1324&context=californialawreview
http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1324&context=californialawreview
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garantias individuais. No Brasil, no ambito do Supremo Tribunal Federal, sdo
varios os exemplos de importantes assuntos desses tipos que foram
judicializados: a possibilidade da interrupgéo terapéutica da gestacao de fetos
anencefalicos (ADPF 54%): a questdo das pesquisas com células-tronco
embrionarias (ADI 3.510%): demarcac&o da reserva indigena Raposa Serra do
Sol (Pet 3.388%); legitimidade dos programas de acdes afirmativas e fixacéo de
quotas sociais e raciais para ingresso em universidades publicas (ADPF 186%)
e do ProUni (ADI 3.330%); as condicbes de uso de algemas (HC 82.424% e a
posterior edicdo da Sumula vinculante n° 11); a veda¢do ao nepotismo (ADC
12°* e a posterior edicdo da Sumula vinculante n® 12); a instituicdo de
contribuicdo dos inativos na Reforma da Previdéncia (ADI 3.105%); a
importacdo de pneus usados (ADPF 101%°); possibilidade de uso ou ndo do
amianto (ADI 3.937%"); enfim, s&o varios os exemplos.

Além desses casos trazidos no trecho supracitado, cumpre mencionar
com um maior destaque um caso que é tido como um dos principais
julgamentos da histéria recente do STF, e um dos primeiros a ser lembrado
quando o assunto € ativismo judicial (dada as fortes divergéncias que o
assunto envolve): a possibilidade de existéncia das unibes estaveis
homoafetivas (ADPF 13228 e ADI 4.277%°). Dizem alguns que esse julgamento,
juntamente com o j& mencionado caso da ADPF 54, foi uma das principais
motivacOes para a formulacdo legislativa da PEC 33/2011, da qual ainda se
tratara neste trabalho.

O que ha de comum nesses casos citados é que em todos eles se nota

'® ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 30/04/2013.

' ADI 3.510, Rel. Min. Ayres Britto, DJe 28/05/2010.

2% pet 3.388, Rel. Min. Ayres Britto, DJe 25/09/2009.

’! ADPF 186, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 03/08/2011.

2 ADI 3.330, Rel. Min. Ayres Britto, DJe 22/03/2013. Trata-se de programa do governo federal
brasileiro cuja finalidade é a concessdo de bolsas, integrais ou parciais, em cursos de
entidades privadas de ensino de nivel superior. Na oportunidade, a lei instituidora do programa
(Lei 11.096/05), originaria de Medida Provisoria (MP 213/04), foi impugnada por
inconstitucionalidades formais. No entanto, € mais um exemplo de demanda que leva ao Poder
Judiciario a andlise de constitucionalidade de lei tipicamente instituidora de programa de
E)oll’ticas publicas.

® HC 82.424, Rel. para o acérdao Min. Mauricio Corréa, DJ de 19/03/2004.

* ADC 12, Rel. Min. Ayres Britto, DJe 10/12/2009.

%> ADI 3.105, Rel. para o acérdado Min. Cezar Peluso, DJ de 18/02/2005.

?® ADPF 101, Rel. Min. Carmen LUcia, DJe 04/06/2012.

27 ADI 3.937, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 10/10/2008.

8 ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, DJe 14/10/2011.

?° ADI 4.277, Rel. Min. Ayres Britto, DJe 14/10/2011.
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um certo afastamento dos Tribunais de sua funcdo tipica de aplicacdo e
interpretacdo da legislacdo existente e vigente, aliada a uma consequente
aproximacdo de um papel mais proativo, que se assemelha a criacdo do
proprio direito, o que seria, para os defensores da Proposta, uma invasao
ilegitima nas esferas de competéncia do Legislativo. Nota-se, a partir dai, uma
tensdo institucional entre os autbnomos e independentes, porém imbricados,
poderes da Republica; em especial entre o Legislativo e o Judiciario. A bem da

verdade, é importante destacar que tal tenséo reflete também um outro grande

7

cenario de conflito, isto é, uma tensdo imanente e natural que existe entre
Constitucionalismo e Democracia, entre Direito e Politica, como bem

demonstra Michel Rosenfeld:

De fato, ha uma tensdo importante entre constitucionalismo e
democracia. Nao € ébvio que os dois devam caminhar juntos. H&
muitas definicbes de democracia. Eu adotarei aqui uma definicdo que
considero uma versdo simplificada: democracia é a regra da maioria,
a regra majoritaria. E uma forma politica de organizag&o, um sistema
politico em que as decisdes que sdo contestadas resultam do voto da
maioria. Dessa forma, constitucionalismo e democracia estdo em
lados opostos. Numa democracia, os direitos constitucionais vao
diretamente contra a vontade democrética. A liberdade de
pensamento ou de expressdo, e aqui pode-se comparar uma
monarquia a uma democracia, realmente significa proteger os pontos
de vista com 0s quais a maioria ndo esta de acordo, porque 0s pontos
de vista com os quais a maioria concorda ndo precisam de protecéo
constitucional. A maioria tomara conta de si mesma, por meio do
processo legislativo e do devido governo. Parenteticamente, estou
assumindo que nés temos uma democracia em funcionamento.
Muitas coisas que sdo chamadas de democracias ndo séo realmente
democracias que funcionam, e as maiorias de fato ndo tém o poder.
No entanto, nas democracias que funcionam, os direitos

constitucionais deveriam ser, em certa medida, antidemocraticos.*

Pois bem, partindo dessa ideia de que democracia se rege

principalmente por uma regra de maioria e que o Constitucionalismo

% ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional e o estado democratico de
direito, traducéo e revisdo de Fernando Gomes. Cad. Esc. Legisl., Belo Horizonte, v.7, n. 12, p.
11-63, jan./jun, 2004, PP. 12-13.
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contemporaneo se pauta justamente pela igualdade material de todos, pelo
reconhecimento de direitos e inclusdo de minorias, logo se percebe de onde
exsurge o mencionado conflito entre as duas esferas. E, como dito, tal conflito
é refletido na provocacdo mutua que se tem tido entre os Poderes Legislativo e
Judiciario. Exsurge dai, como bem descreve Stephen Holmes®!, um verdadeiro
dilema contramajoritario, evidenciado a partir das discordancias entre politicas

majoritariamente ancoradas e as restricbes constitucionalmente impostas.

1.2 O conflito Democracia x Constitucionalismo e seu reflexo no
processo de legitimacéo da atuacéo das Cortes Constitucionais.

Constitucionalismo e democracia, embora sejam figuras usualmente
adjetas, desenvolvem entre si uma relacdo de constante tensdao muatua.
Usualmente resumidos a um entendimento de maioria, regimes democraticos
foram historicamente sendo limitados pelos ditames constitucionais, 0os quais,
por sua vez, passaram a ser questionados como antidemocraticos. Entretanto,
como se pretende afirmar, a democracia ndo se restringe ao principio
majoritario, e o exercicio de uma jurisdicdo constitucional tal qual exercida nos
moldes brasileiros é plenamente compativel com a existéncia de uma
democracia pautada pela separacdo de poderes, desde que se confira a tal
regime de governo uma conotagcdo menos procedimental e mais substancial.
Embora as vezes contramajoritaria, a Jurisdicdo Constitucional ndo é
antidemocratica; mas €, na verdade, um reforco a implementacao dos ideais e
valores que uma democracia pressupoe.

O Constitucionalismo, e as constituicbes por consequéncia, surgiu
justamente com a intencdo de retirar certas matérias das vicissitudes e
instabilidades imanentes ao jogo politico, separando tais matérias, tidas como
fundamentais, e reservando-as para além do alcance das maiorias e das
autoridades por elas investidas. Estabeleceram-se, assim, ndcleos intocaveis
dentro do constitucionalismo, os quais correspondem ao que conhecemos
como direitos fundamentais, garantias individuais e clausulas pétreas, por

exemplo. Assim, direitos como a vida, liberdade, propriedade, livre discurso e

% Cf. HOLMES, Stephen. Precommitment and the paradox of democracy. In: ELSTER, Jon;
SLAGSTAD, Rune. Constitutionalism and Democracy. Cambridge: Cambridge University Press,
2003, 99. 195-240.
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principios como a separagdo de poderes, o federalismo, entre outros, foram
estabelecidos, pelo préprio constituinte originario, como matérias nao
submissiveis a voto, sendo sua existéncia independente de qualquer tipo de
votacao ou eleigao.

E nesse sentido que se pode afirmar que o Constitucionalismo, e a
atuacdo do STF por consequéncia, € essencialmente antidemocratico;
justamente pela constante tensdo entre soberania popular e soberania da
constituicdo; democracia e constitucionalismo; maioria e minorias; Judiciario e
Legislativo, relagbes que, em certa medida, se revelam como verdadeiros
oximoros. As clausulas pétreas®, por exemplo, as quais devem ser guardadas
pelo STF, representam verdadeiras amarras ao poder constituinte reformador,
limitando a atuacao do legislador e da sociedade, de um modo mais amplo. O
estabelecimento de tais limites mais rigidos, como lembra Holmes, ajuda a
evitar que a sociedade, atual e futura, tropece em seus proprios pés.

E claro que, com isso, ndo se quer limitar a possibilidade de posterior
alteracdo do texto constitucional originario, que ao texto da CF/88, por
exemplo, ja sdo 73 ja que ndo pode a sociedade, que muda a cada dia, ficar
totalmente presa a visdo daqueles que originariamente editaram o texto
constitucional, os quais o fizeram sem poder prever situacdes e circunstancias
que futuramente se enfrentaria. Por mais importante que seja, nenhuma
instituicdo pode ser considerada imutavel; nem qualquer direito, por mais
fundamental que seja, pode ser tido como eternamente inalteravel.

N&o obstante, é possivel, na linha do que diz John Hart Ely®** por
exemplo, afirmar que embora as limitag6es constitucionais e o exercicio de sua
guarda pelas cortes constitucionais parecam, a principio, antidemocraticas,
elas sdo apenas antimajoritarias, reforcando o regime democréatico no seu
aspecto de inclusédo e igualdade. Nesse sentido, qualquer ato legislativo que

ameace os citados nucleos intocaveis das Constituicdes (direitos fundamentais,

%2 No Constituicdo Federal de 1988 as clausulas pétreas explicitas estao elencadas no art. 60,
§ 4° A doutrina, no entanto, bem como a propria jurisprudéncia do STF, tem admitido a
existéncia de algumas clausulas pétreas implicitas, de igual forca e valor.
% A despeito de ser sabido que a EC n°73/2013 foi suspensa por decisdo monocratica do
Presidente do STF, esta € aqui incluida para a contagem de emendas j4 editadas e
E4romulgadas.

Cf. ELY, John Hart. Democracy and Distrust: a theory of judicial review. Cambridge:
Harvard University Press, 2002.
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separacao de poderes, federalismo, etc.) constitui, em verdade, uma ameaca
ao regime democratico, por maior que eventualmente seja seu apoio popular
entre as maiorias eleitorais. Assim, ao retirarem vigéncia e validade de tais
normas, as cortes, por meio do exercicio do controle de constitucionalidade,
reforcam sim o sistema democrético, embora contrariem um trago fundamental
de tal regime: 0 aspecto majoritario.

Dentro de um Estado Democrético de Direito, fixado pelas diretrizes e
principios constitucionais, alguns direitos dos cidaddos emergem sim de um
governo dito representativo, exercido majoritariamente. Outros, porém, devem
ser separados de tal cenario, como uma forma de restringir a politica,
possibilitando a um 6rgao judiciario autbnomo a possibilidade de retirar do
ordenamento juridico aquelas leis, termo aqui tomado em ampla acepcéo, que
violem tais direitos e principios reservados, ainda que estes sejam
estabelecidos por normas de status constitucional (emendas constitucionais), e
mesmo que possuam amplo apoio majoritario popular. O préprio principio da
separacdo de poderes, que no inicio de sua formulacdo politica era visto com
uma funcédo de reforco dos poderes, adquiriu, ao longo do tempo, outra funcao
igualmente importante, que € a da propria sustentacdo da democracia, pela
limitag&o que um poder exerce sobre o outro®.

Ora, é papel irrenunciavel das cortes constitucionais, do Supremo
Tribunal Federal no caso brasileiro, a guarda e defesa da Constituicdo, como
esta mesma bem assegura. Guardar a Constituicdo € sim zelar para que esta
nao seja alterada de modo a ofender a si mesma (ou seja, € necessario sim o
controle independente de emendas constitucionais). Guardar a Constituicdo
significa também zelar para que leis e atos normativos infraconstitucionais nao
venham de encontro ao que postula o Texto Magno. Entretanto, guardar a
Constituicdo €, precipua e fundamentalmente, assegurar que 0S principios,
valores e ideais que norteiam a Constituicdo Federal sejam cumpridos e
concretizados na vida do cidadao, no convivio da sociedade. Direitos como a
igualdade, dignidade da pessoa humana, liberdade, direito a um meio ambiente
equilibrado, & saude, educacdo, seguranga, cultura, lazer; enfim, todo o

extenso rol de direitos fundamentais e garantias individuais enumerados pelo

* No original, Stephen Holmes, utiliza as expressbes power-enhancing e democracy-

sustaining, as quais foram aqui livremente traduzidas e adaptadas.
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texto constitucional, devem ser guardados pelo STF, mas ndo s6 por esse
observados. Ou seja, esses direitos sdo garantias dos cidadaos, e ndo apenas
competéncia privativa de um determinado 6rgdo ou poder, e devem ser
observados durante toda a atuacdo dos 6Orgdos e poderes da Republica
Federativa brasileira, independentemente se se trata de atividade tipica do
Executivo, Legislativo ou Judiciario.

Pois bem, ao longo da histéria recente da Republica brasileira, tem-se
notado, n&o raras vezes, o desrespeito por parte do Estado, em especial dos
Poderes Executivo e Legislativo, as garantias constitucionais e aos direitos
individuais do cidaddo. Tal desrespeito, quando ndo se da de forma explicita e
comissiva, costuma acontecer de forma velada e, principalmente, ndo por atos
praticados pela administracdo publica, mas justamente por sua omissdo e
inércia. E precipuamente pela omissdo voluntaria e consciente dos outros
poderes que tem ocorrido o0 desrespeito ao texto constitucional ao nao
assegurar as garantias e direitos ali previstos e, muitas vezes, carentes de
regulamentacao®.

Assim, mesmo que se considerasse que, ao regulamentar matérias nas
guais omissos 0s outros Poderes, o Judiciario estaria exercendo competéncias
gue nédo |lhe competem, o que ndo se entende ser o caso; pelo ndo exercicio
das funcbes priméria e teoricamente atribuidas a um determinado Poder ou
orgdo especifico, cria-se um certo vacuo de poder, cujo exercicio ndo é
facultativo, mas é tido por obrigatério dentro do texto constitucional. Tal quadro,
principalmente por envolver questdes concernentes a existéncia ou inexisténcia
de direitos individuais e questdes de essencial importancia para a vida em
sociedade, ndo pode subsistir, sob pena de comprometimento da propria
existéncia do Estado Democrético de Direito. Foi também diante desse vacuo,
e da inconstitucional omissdo dos poderes Executivo e, principalmente,
Legislativo, que se deu a ascenséo institucional do Poder Judiciario, o qual,
pela judicializacdo dos conflitos, adquiriu papel de maior importancia no cenario
da democracia brasileira, servindo inclusive de referéncia para os anseios da

populacdo. O exercicio de atribui¢cdes condicionantes a asseguracao de direitos

% A andlise da evolugdo jurisprudencial do STF no tratamento das omissdes legislativas
inconstitucionais e sua relagcdo com a interacao institucional e a legitimidade do controle de
constitucionalidade é objeto especifico de analise do topico 2.2 do presente trabalho.
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e de cidadania ndo pode ser inexistente; inadmite-se, em um Estado
Democratico de Direito, tal vazio. Consciente da importancia dessas atribuicdes
indispensaveis a democracia e a cidadania, o Judiciario, ante a negativa de
seus titulares primeiros, e dos casos que lhe foram levados, preocupou-se em
exercé-las.

Além do mais, tal atuacao judiciaria ativa é de fundamental importancia a
definicdo do alcance das normas fundamentais e da amplitude do sujeito
constitucional®’; e decorre da abertura e incompletude inerente a esse conceito.
Como lembra Rosenfeld®, a verdadeira efetividade dos direitos fundamentais
s6 se da pelo enraizamento do constitucionalismo em todas as dimensdes da
vida social; ndo havendo democracia ou soberania popular sem os limites
constitucionais estabelecidos a vontade da maioria, nem constitucionalismo
sem a devida consideracdo da legitimidade popular e democréatica. Nesse
sentido, a atuacdo dos Tribunais Constitucionais é de extrema importancia a
construcdo da proépria identidade constitucional democratica, como diz o autor

ao tratar do contexto norte-americano:

Assim ndo é possivel que se apreenda um quadro adequado da
identidade constitucional com longa corrente de interpretacbes e
elaboracdes que perpassa dois séculos de decisbes da Suprema
Corte. No entanto, a legitimidade desse quadro mais amplo foi
vigorosamente contestada, por exemplo, pela tentativa de um recente
Procurador-geral de minimizar a importancia das decisbes da
Suprema Corte na conformacgéo da identidade constitucional do pais,
ao proceder a uma distingdo entre ‘a Constituicdo’ e o ‘Direito
Constitucional’. Mas mesmo o0s mais exaltados originalistas,
textualistas e puristas ndo foram capazes de simplesmente repudiar o
legado da Suprema Corte (ou ndo desejaram fazé-lo) em suas
tentativas de limpar a identidade constitucional de todos os excessos
e impurezas. Um outro problema atinente a relacdo da Constituicdo
com ela mesma, é o da relacdo das emendas constitucionais com a

identidade constitucional. Dado que algumas constituictes

% Retoma-se, uma vez mais, a expressdo no conceito de Michel Rosenfeld. Por diversas
razdes, entende o autor que a definicdo de quem sdo 0s sujeitos constitucionais € tarefa que
jamais se completa ou se torna definitiva; sendo esta uma categoria inerentemente incompleta
e carente de constante interpretacdo e reconstrucdo. Cf. ROSENFELD, Michel. A identidade
do sujeito constitucional, traducdo de Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizonte,
Mandamentos, 2003.

% Ibidem.
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explicitamente restringem o ambito das emendas validas e outras ndo
o fazem, e uma vez que a facilidade com que uma Constituicdo pode
ser emendada varia de pais para pais, em que ponto as emendas a

Constituicdo ameagam a destruir a identidade constitucional?*

Desse modo, o exercicio da cidadania, que se d& pela concretizacao de
direitos declarados constitucionalmente, ndo pode continuar sendo
condicionado ao voluntarismo do legislador em realizar ou ndo suas prestacoes
pUblicas materializadoras de tais direitos. Assim que ascendeu o Judiciario, e €
em nome desses valores que este tem legitimamente atuado. A atuacédo dos
Tribunais reflete uma constante tensdo existente entre Constitucionalismo e
Democracia, categorias que, embora parecam opostas, constroem uma a
outra, e se justifica democraticamente dentro de uma acepcdo material e

substancial do regime politico vigente.

% ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional, traducdo de Menelick de
Carvalho Netto. Belo Horizonte, Mandamentos, 2003, pp. 19-20.
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2. Formas alternativas de controle judicial de constitucionalidade:
o0 modelo canadense, o dialogo institucional e sua aplicacdo ao
modelo brasileiro.

Quando se trata da legitimidade e limitacdo da jurisdicdo constitucional e
se passa a defender um maior controle do Poder Legislativo sobre as decisdes
de controle de constitucionalidade advindas do Poder Judiciario, decisdes por
meio das quais atos legislativos sdo retirados de vigéncia, costuma-se citar
como exemplo o modelo canadense, o qual, por sua vez, faz-nos lembrar do
modelo constitucional brasileiro instituido pela Constituicdo de 1937.

O Canada, diferentemente do Brasil, esta inserido em um conjunto de
paises historicamente influenciados pela tradicdo britAnica, nos quais a
transicdo da supremacia parlamentar para um modelo mais dialégico apenas
se deu mais recentemente, ja em fins do século XX, momento a partir do qual
se comecou a introduzir normas de direitos fundamentais em seus respectivos
ordenamentos juridicos. Tal fato foi, em muito, impulsionado pelos
compromissos assumidos com a comunidade internacional por meio, por
exemplo, de tratados de direitos humanos ou da adesédo a blocos regionais.
Porém, ao mesmo tempo em que se via a necessidade de incorporagcdo de
direitos fundamentais; ndo se queria, em contrapartida, adotar um modelo de
controle de constitucionalidade como o norte-americano, considerado um
modelo forte (strong form*®) de controle.

Naquele pais, especificamente, esse debate foi bastante intenso nos
anos que precederam a Carta Canadense de Direitos e Liberdades de 1982,
pela qual se ampliou o rol de direitos e garantias fundamentais protegidos pelo
ordenamento constitucional canadense. Conta-se que, na oportunidade de tal
reforma, o entdo Primeiro Ministro Pierre Trudeau desejava imprimir a tal
declaracdo o carater de uma Constituicdo, e atrela-la ao um sistema mais

rigido de controle de constitucionalidade, inspirado no judicial review norte-

% Ao se falar em modelos fracos e fortes de controle de constitucionalidade, remete-se aos
conceitos de strong form e weak form of judicial review, formulados por Mark Tushnet, por
exemplo. Tais modelos se distinguem, em suma, pela possibilidade de, no modelo fraco, o
Legislativo analisar posteriormente as decisGes emitidas pelo Judiciario e de esse processo de
revisdo acontecer em um pequeno intervalo de tempo. Um controle forte, segundo o autor,
tende a resultar em um modelo de supremacia judicial, enquanto que a existéncia de um
modelo fraco tente a culminar em uma supremacia parlamentar.
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americano®'. Entretanto, essa iniciativa teria sido rechacada pelos Ministros
das provincias canadenses, 0S quais eram persistentes na manutencdo da
tradicional e histérica soberania parlamentar no Pais. A referida norma, ao fim
da historia, acabou por restar o status de lei ordinaria. Teria sido dai, de tais
negociacdes politicas, que surgiu a notwithstanding clause, da qual se trata na
sequéncia, como solucdo para o impasse que se instalara: entre o controle
judicial sobre as normas editadas e a confianga historica que se tinha, e que
ainda se tem, no Legislativo, estabeleceu-se, em tese, um ponto de equilibrio
pelo qual se materializou uma responsabilidade conjunta entre Poder Judiciario
e Legislativo na salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais. Ressalte-
se, porém, que esta foi uma solugcdo encontrada dentro das realidades
institucionais e do contexto historico que existem naquele pais e que, em
verdade, visava-se a manutencéo da tradicional supremacia parlamentar.

Entre os outros paises da mesma tradicdo historica, ha aqueles em que
0s poderes atribuidos ao Judiciario sdo ainda menos robustos, mas nos quais o
desenvolvimento das competéncias jurisdicionais tem crescido. E o caso da
Nova Zelandia, onde o papel das Cortes quanto a leitura de leis de acordo com
o New Zealand Bill of Rights € uma tarefa meramente interpretativa, ndo sendo
possivel que judicialmente se negue vigéncia e validade a normas ja
promulgadas, ainda que em conflito com a citada declaracdo. Entretanto, diante
do temor de fracasso de eficacia e concretizacdo dessa declaracéo de direitos,
foram promovidas algumas reformas procedimentais que aumentaram a

participacdo dos tribunais na protecdo dos direitos la elencados*. Até mesmo

“l Cf. IACOBUCCI, Frank. Judicial Review by the Supreme Court of Canada under the
Canadian Charter of Rights And Freedoms: the first ten years. In BEATTY, David M.
(editor) Human Rights and Judicial Review: a comparative perspective. Martinus NijHoff
Publishers, 1994.

2 Estabeleceu-se, por exemplo, na secdo 7 da declaracdo a atribuicdo de o Attorney-General
(figura equivalente ao Procurador-Geral da Republica do sistema brasileiro) chame a atencao
do Parlamento nos casos de leis que parecam ser conflitantes com qualquer dos direitos ou
liberdades previstos na Declaracdo. A secédo, intitulada de “Attorney-General to report to
Parliament where Bill appears to be inconsistent with Bill of Rights”, é assim redigida no
original: “Where any Bill is introduced into the House of Representatives, the Attorney-General
shall, (a) in the case of a Government Bill, on the introduction of that Bill; or (b) in any other
case, as soon as practicable after the introduction of the Bil; bring to the attention of the House
of Representatives any provision in the Bill that appears to be inconsistent with any of the rights
and freedoms contained in this Bill of Rights”. Em uma traducéo livre, o trecho poderia ser
assim redigido: “Sempre que uma lei for introduzida no Parlamento, o Attorney-General deve
(a) no caso de uma lei proposta pelo Governo, na introducao deste projeto; ou (b) em qualquer
outro caso, apoés a introducao do projeto de lei e tdo logo seja possivel; chamar a atencéo da
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dentre os britanicos, sistema democratico no qual a supremacia do Parlamento
€ nitida e historica, a rigida hierarquia institucional tem sofrido recentes sinais
de mitigacdo em razéo da introducdo de normas de Direitos Humanos, muitas
delas decorrentes de pactos comunitarios firmados internacionalmente. Ainda
que l& ndo se cogite, pelo menos por enquanto, a possibilidade de invalidagéo,
pela Suprema Corte britanica de leis formuladas pelo Parlamento, a simples
introducdo de um conjunto de direitos codificados e formalmente elencados,
bem como a existéncia de uma Suprema Corte, criada em 2009, ja € uma
mudanca significativa a ser ressaltada, dado o contexto histérico de todo o
sistema juridico e legal britanico.

Em sintese, o0 que a comparacao com esses paises de tradicdo britanica
e integrantes da Commonwealth of Nations parece nos mostrar € que mesmo
nessas nacoes de forte tradicdo parlamentar, traco que ajuda a explicar os
fracos®® modelos de controle de constitucionalidade neles atualmente
existentes, a introducdo de direitos fundamentais em seus ordenamentos, e
sua consequente necessidade de protecdo, fizeram com que seus rigidos
sistemas institucionais fossem flexibilizados, conferindo mais poderes ao
Judiciario na possibilidade de controle de constitucionalidade. Apesar de
continuarem constantes na manutengdo de uma supremacia parlamentar, esta

tem sido gradualmente mitigada.

2.1 O modelo canadense de controle de constitucionalidade, a
notwithstanding clause e o didlogo institucional.

O modelo de controle de constitucionalidade existente no Canada,
introduzido a partir da Carta Canadense de Direitos e Liberdades de 1982,
também prevé, como tantos outros, a possibilidade de que atos legislativos
tenham sua vigéncia e aplicacéo restringidas por decisao judicial quando forem

contrarios a referida Carta de direitos**. Entretanto, nessa mesma carta, tem-se

Casa dos Representantes para qualquer disposicdo no projeto que aparente ser inconsistente
com qualquer dos direitos e liberdade previstas na Bill of Rights”.

Aqui mais uma vez se faz referéncia aos conceitos de strong e weak forms de controle de
constitucionalidade formulados por Mark Tushnet, j& acima referenciados.
* Na secdo 24 da Carta, por exemplo, tem-se previsto: “Anyone whose rights or freedoms, as
guaranteed by this Charter, have been infringed or denied may apply to a court of competent
jurisdiction to obtain such remedy as the court considers appropriate and just in the
circumstances”. Em uma traducao livre, poder-se-ia ter o seguinte: “Toda pessoa cujos direitos
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disposto em sua secdo 33 o que ficou conhecido como notwithstandig clause®,
ou “clausula do nao-obstante”, o grande diferencial do modelo canadense de
controle de constitucionalidade. Por meio desta clausula o Parlamento federal
ou, conforme o caso, o local, podera declarar, por meio de um ato legislativo,
que determinado ato normativo terd validade e vigéncia, ndo obstante sua
colisdo com algum dos direitos e liberdades fundamentais previstas na Carta.
Assim, ainda que um Tribunal declare inconstitucional um determinado ato
normativo, este podera ter vigéncia e validade garantidas, caso a respectiva
casa legislativa se utilize da “clausula do n&o-obstante”. A propria segcéo 33
estabelece algumas limitacdes a vigéncia de ato normativo, obtidas através da
utilizacao dessa clausula, uma vez que aquela ndo podera exceder cinco anos;
mas tal prazo podera ser renovado por outro quinquénio por meio de nova
declaracéo expressa do parlamento.

O que se quer mostrar, para que se faga uma posterior comparagédo com
0 gue se discute também aqui no Brasil, € que no modelo canadense ha a
possibilidade expressa de sobreposicdo do parlamento a decisédo judicial de
inconstitucionalidade de certo ato normativo, ja que esta decisdo perde a
eficacia imediata por meio da utilizacdo da notwithstandig clause. Afirmar-se-ia,
assim, que a Ultima palavra acerca de matérias constitucionais nao
necessariamente pertence ao Judiciario, mas que pode ser obtida a partir de
um diélogo institucional com o Legislativo. Fala-se em um dialogo institucional
justamente por essa possibilidade, no modelo canadense, de o Poder
Legislativo responder diretamente a decisdo de inconstitucionalidade,

modificando ou mesmo revertendo-a*®.

e liberdades, garantidos por esta Carta, tenham sido violados ou negados, pode recorrer a um
tribunal de jurisdicdo competente para obter o remédio judicial que o tribunal considere
a5propriado e justo de acordo com as circunstancias”.

> A referida clausula encontra-se assim redigida: “Parliament or the legislature of a province
may expressly declare in an Act of Parliament or of the legislature, as the may be, that the Act
or a provision thereof shall operate notwithstanding a provision included in section 2 or sections
7 to 15 of this Charter”; texto este que poderia ser assim livremente traduzido: “O Parlamento
ou o Legislativo de uma provincia podera promulgar uma lei na qual se declare expressamente
gue a lei ou uma das suas disposic¢des tera vigor ndo obstante qualquer disposi¢éo incluida na
secdo 2 ou nas segdes 7 a 15 da presente Carta”.

*® Na prética, a secdo 33 se tornou relativamente desimportante em razéo da alta resisténcia
politca em sua utilizagdo. O Unico caso de que se tem noticia do uso efetivo da
notwithstanding clause pela Suprema Corte do Canada é o caso Ford v. Quebec. Trata-se de
um caso de 1988, no qual a referida Corte derrubou lei da Provincia de Quebec que bania o
uso de qualquer outra lingua que ndo o francés em anudncios comerciais. Apos tal deciséo, foi
promulgada outra lei que, ndo obstante o entendimento do Tribunal, persistia com a proibi¢ao.
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1*”autores inseridos dentro do cenario canadense,

Hogg e Bushel
apontam quatro recursos da Carta canadense que facilitam a possibilidade de
dialogo entre Judicidrio e Legislativo: a notwithstanding clause presente na
Secao 33, a qual permite que o Legislativo se sobreponha a uma deciséo
judicial; a Secao 1, a qual possibilita a estipulacdo de “limites razoaveis” aos
direitos garantidos pela Carta*®; os “direitos qualificados” das Secdes 7, 8, 9 e
12%° os quais, apés decisdo judicial que derrubou certa lei em protecdo a
esses direitos, permitem a possibilidade de um segundo ato legislativo corretivo
que os preserve; e a Secdo 15, a qual garante a igualdade de direitos®.

Segundo esses autores, fala-se na existéncia de um didlogo no modelo
canadense pela possibilidade, e ndo obrigatoriedade, de o Legislativo reverter,
modificar ou evitar uma decisao judicial. Nesse cenario, o objetivo do controle
de constitucionalidade ndo é propriamente bloquear por completo a edicao de
determinada lei, mas influenciar o desenho de tal legislacdo de modo que seja
compativel com a ordem constitucional; possibilitando que o mesmo objetivo
possa ser alcancado por um caminho constitucionalmente respaldado. Tal
afirmacdo, entretanto, parece ser mais condizente com o0s casos de
inconstitucionalidade formal, como quando existente algum vicio no curso do
processo legislativo (como a ndo observancia de quérum qualificado, ou a
iniciativa reservada de determinado tema, por exemplo), o qual prejudica todo o
contetdo material do ato legislativo. O mesmo néo parece se aplicar a casos

em que o proprio objetivo em si da lei seria inconstitucional, isto €, nos casos

Dado o j& explicitado prazo de 5 anos previsto pela Secao 33, os efeitos do uso da clausula
cessaram em 1993, ndo sendo renovados. Por fim, editou-se nova lei que permitia o uso de
outras linguas que ndo o francés em sinais comerciais externos.

4" Cf. HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison A. The Charter Dialogue Between Courts and
Legislatures: or perhaps the charter of rights isn’t such a bad thing after all. Disponivel
em http://www.ohlj.ca/archive/articles/35_1 hogg_bushell.pdf, acesso em 26/10/2013, pp. 82 e
SS.

8 0 texto da secdo 1 da Carta prevé que: “The Canadian Charter of Rights and Freedoms
guarantees the rights and freedoms set out in it subject only to such reasonable limits
prescribed by law as can be demonstrably justified in a free and democratic society”. Em uma
traducdo livre, poder-se-ia ter o seguinte: “A Carta Canadense de Direitos e Liberdades garante
os direitos e liberdades nela estabelecidos, sujeitos aqueles apenas a limites razoaveis
prescritos em lei e que possam ser comprovadamente justificados em uma sociedade livre e
democratica”.

9 Estas secdes tratam de direitos como vida, liberdade, seguranca pessoal, de protecéo contra
detencéo e aprisionamento, por exemplo.

* sSegundo os autores, nos Ultimos dois recursos elencados, esses dispositivos oferecem
espagco para que o Legislativo avance em seus objetivos mesmo diante de requisitos
constitucionais articulados pelas Cortes, facilitando o didlogo pelo incentivo a acfes que
satisfagam “padrdes de justica e razoabilidade”.
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de inconstitucionalidade material de determinada norma, visto que a
devolucdo® da matéria ao Legislativo para adequac&o da norma aos tracos de
inconstitucionalidade deste ato legislativo parece ser medida inefetiva®?.

De todo modo, os mesmos autores, ao revisitarem o tema anos depois
da formulacéo do primeiro texto®, afirmam expressamente que mesmo diante
de todas as prerrogativas deixadas pelo sistema canadense ao Legislativo, a
autoridade final de interpretacdo da Carta canadense é sim da Suprema Corte,
embora haja espaco para a atuacao legislativa apos suas decisdes. A Ultima
palavra seria do Judiciario, o que, no entanto, ndo significa que este detenha o
monopdlio de interpretacdo ou que sua interpretacdo seja sempre correta, nem
que haja qualquer esvaziamento democratico em tal atuacédo. Pelo contrario, o
Estado de Direito pressupde que o governo seja limitado pela lei, e caso a
Ultima possibilidade de interpretacdo da maior das leis, a Constituicdo, seja
atribuida a 6rgados do Executivo ou do Legislativo, seria dificil ver como estes
Poderes seriam limitados por uma interpretacdo que advém deles proprios. Por
ISS0, mesmo em sistemas de controle de constitucionalidade fraco, admite-se a
necessidade de um arbitro independente, no caso o Judiciario, o qual se
encarregue de proferir uma interpretacdo final da Carta constitucional,
protegendo as minorias e as liberdades civis em geral. E € nesse sentido que ja
aduzia Kelsen, no assinalado debate que este deteve com Schmitt sobre quem
seria 0 guardido da constituicdo: se o controle de constitucionalidade das leis

*! Fala-se aqui em devolucdo no sentido informal, em alusdo as constantes respostas que se
tem, no modelo canadense, a decisfes judiciais que declaram alguma inconstitucionalidade.
Tais respostas, como depreendido dos textos dos autores aos quais se tem feito referéncia,
costumam se dar na forma de edicado de novo ato legislativo que observe, ou ndo, os vicios de
inconstitucionalidade apontados pela Suprema Corte.

2 Os proprios autores, mais adiante no texto, admitem posicdo semelhante ao definirem trés
hip6teses em que a decisao judicial ndo abriria espaco para resposta legislativa, sendo, ja de
pronto, definitiva: casos em que ndo se aplica a restricdo razoavel da Secédo 1 (pelos quais, por
exemplo, estar-se-ia negando determinado direito e ndo o limitando razoavelmente); quando a
Corte declarar que o proprio objetivo da lei é inconstitucional e quando as proprias forcas
politicas impossibilitarem a formulagdo de qualquer reposta. Nesse ultimo caso, faz-se
referéncia a casos em que o assunto decidido é bastante controverso, politicamente explosivo
e a atuacdo da Corte, que na verdade sO age quando provocada, acaba por introduzir
determinado assunto na agenda politica da sociedade o qual, em razdo de sua elevada
controveérsia, era propositalmente deixado latente pelo Legislativo.

*% Foram consultados dois artigos dos autores sobre o tema: o primeiro deles, intitulado The
Charter Dialogue Between Courts and Legislatures: or perhaps the charter of rights isn’t such a
bad thing after all, data de 1997, o qual, em respostas as criticas direcionadas a este texto, foi
revisitado por outro texto de 2007, este intitulado Charter Dialogue Revisited — or much ado
about metaphors. As conclusdes de ambos séo bastante semelhantes, embora haja algumas
leves diferengas conforme abordado adiante no presente texto.
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for atribuido aquele que as edita ou ao que as executa, por-se-ia em perigo o
préprio Estado Democratico de Direito.

Diante dessas outras possibilidades de interacdo institucional, para além
da sempre lembrada notwithstanding clause, é que alguns autores> lembram
que tal clausula, em verdade, nédo foi incluida na Carta canadense como modo
de incentivo ao didlogo entre Poderes, mas para garantir, por meio da néo
vinculacdo dos atos parlamentares aos direitos fundamentais, a supremacia
parlamentar diante da novidade do controle de constitucionalidade. Tanto que,
como j4 afirmado, a referida disposicdo caiu em forte desuso, sendo a
interacdo entre os poderes pautada mais frequentemente na Secéo 1 da Carta
canadense.

Guardadas as devidas propor¢gbes, o modelo canadense lembra em
muito a experiéncia brasileira que se viveu sob a égide da Constituicdo de
1937, conhecida como a constituicdo polaca. Tal texto constitucional, o quarto
da histdria brasileira, continha dispositivo® que permitia que uma lei, depois de
ser declarada inconstitucional, fosse, por iniciativa do Presidente da Republica
e em nome do “bem-estar do povo” e “interesse nacional de alta monta”,
novamente submetida ao Parlamento. Em caso de aprovacdao por quérum
qualificado de dois tercos em cada uma das Casas, a decisdo de
inconstitucionalidade restaria sem efeito, e a respectiva lei teria normal vigéncia
e validade. O instituto possuia, assim, uma dupla funcdo: confirmar a
constitucionalidade da lei e cassar a deciséao judicial impugnada.

Na exposicdo de motivos para este entdo inovador dispositivo da
Constituicdo de 1937, Francisco Campos, 0 entdo Ministro da Justica,
justificava a medida como sendo um método democratico que objetivava a

manutencdo do poder popular, exercido por seus representantes integrantes do

> Cf. BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Didlogos Constitucionais: a quem

cabe a Gltima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012,
. 244,

® Assim previa o paragrafo tnico do art. 96 da Constituicao de 1937:

“Art. 96 - SO por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo os Tribunais

declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica.

Paragrafo Unico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a
juizo do Presidente da Republica, seja necesséaria ao bem-estar do povo, a promog¢ao ou
defesa de interesse nacional de alta monta, poderda o Presidente da Republica submeté-la
novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois tercos de votos em cada
uma das Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal.”
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Congresso Nacional®

. Aduzia esse jurista que a criacdo de mecanismos de
controle de constitucionalidade, e a atribuicio de seu exercicio ao Poder
Judiciario, significava, em verdade, uma transferéncia do povo para o Judiciario
do controle sobre o governo, de modo a impedir ou frear as reivindicacbes
populares. Tratar-se-ia de uma medida conservadora, a qual era inclusive
comparada ao Poder Moderador dos tempos de Império®’, cujo objetivo seria
inibir os impetos democraticos da nacdo. Segundo ja se dizia ha mais de 70
anos, e esse é um argumento muitas vezes hoje retomado, a ultima palavra
sobre 0 que é ou ndo constitucional ndo poderia ser conferida a um 6rgéo que
nao se origina diretamente do povo. Entretanto, como bem se sabe, apesar de
ser essa uma alteracdo introduzida sobre a invocacdo de principios
democréticos, estabeleceu-se a época a ditadura Vargas, periodo também
conhecido como o Estado Novo e caracterizado, dentre outros aspectos, pela
forte centralizacdo dos poderes e decisbes na mao do chefe do Executivo.
Alids, enquanto vigeu este dispositivo constitucional, o qual ndo seria mantido
na seguinte Constituicdo de 1946, o Congresso Nacional ndo se reuniu, de
modo que suas competéncias, inclusive a de reexame de decisao judicial
declaratdria de inconstitucionalidade de lei, eram exercidas pelo Presidente da
Republica®®. No fim, acabou-se por esvaziar em muito a funcdo do Supremo
Tribunal Federal no cotejo entre as leis editadas e o texto constitucional, e
qualquer declaracdo de inconstitucionalidade podia ser facilmente sobreposta
por ato singular do Presidente, sob o pretexto de amplas e indefinidas

categorias tais como o “bem-estar do povo” e “interesse nacional de alta

% Cf. CAMPOS, Francisco Luiz da Silva. Diretrizes constitucionais do novo estado

brasileiro. RF n. 73, 1938, p.229 e s, apud MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigcdo
Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. S&8o Paulo, Saraiva,
1999, pp. 30 e ss.

> O Poder Moderador era previsto na Constituicio brasileira de 1824, e era atribuido ao
Imperador, que, além de ser o chefe do Executivo, detinha as atribuicbes de exercer tal poder,
pelo qual deveria garantir a autonomia, independéncia e equilibrio entre os outros trés Poderes,
sobrepondo-se a estes, conforme o art. 98 de tal texto constitucional. Francisco Campos, em
defesa da alteracéo introduzida pela Constituicdo de 1937 (lbidem), chegava a comparar o
exercicio do controle de constitucionalidade pelo Judiciario ao referido Poder Moderador.

% Um exemplo do exercicio dos poderes citados esta no Decreto-Lei n® 1.564 de 05/09/1939,
pelo qual o Presidente da Republica, invocando o interesse nacional e o principio da divisao
equitativa de énus no imposto, confirmou lei que havia sido declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, a qual sujeitava os vencimentos pagos pelos cofres publicos
estaduais e municipais a incidéncia de imposto de renda estipulado pela Unido, “ficando sem
efeito as decisBes do Supremo Tribunal Federal e de quaisquer outros tribunais e juizes que
tenham declarado a inconstitucionalidade desses mesmos textos”, conforme previsdo do texto
do citado Decreto-Lei.
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monta”. Em sintese: a instituicAo dessa possibilidade de superacdo das
decisfes judiciais resultou ndo em um maior equilibrio entre os trés poderes,
mas acabou por centralizar funcbes importantes dos trés poderes em um
apenas um.

Retomando o modelo canadense acima descrito, o qual serve de
parametro para muitos dos que defendem formas mais fracas de judicial
review™, costuma-se apontar como vantagem desse sistema o maior incentivo
ao debate, que poderia se dar inclusive dentro do quinquénio de sobreposicéo
da lei a sua decisdo de inconstitucionalidade. Entretanto, deve-se destacar, tal
sobreposicao, ainda que por periodo transitério, acaba por suspender direitos
fundamentais e garantias individuais previstos na propria carta canadense®,
como por exemplo o direito a vida, a igualdade, a liberdade de pensamento,
religido, crenca, associacao; além de garantias penais como a presuncao de
inocéncia, por exemplo.

No caso do direito brasileiro, dispositivo semelhante ndo seria possivel,
e sua existéncia seria uma ofensa ao texto constitucional, o qual prevé
aplicacdo imediata de normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
bem como o principio da separacao dos poderes. Tais direitos e garantias nédo
poderiam ser suspensos por lei vigente, embora declarada inconstitucional,
ainda que transitoriamente ou mesmo que em nome de um intenso debate
democrético entre os Poderes. Por outro lado, ndo ha que se cogitar a validade
de atos normativos que vigem ndo obstante ofendam direitos fundamentais;
isso porque tais atos devem retirar seu fundamento de validade e existéncia
justamente da Constituicdo Federal, a qual resguarda tais direitos que
restariam ofendidos. Nao € porque ter sido feita por representantes legal,
eletiva e democraticamente instituidos que uma lei deve subsistir mesmo que
em confronto direto com o texto constitucional. Em nome da preservacédo dos
valores constitucionais, até mesmo a soberania popular deve ser mitigada; esta

nao é absoluta.

¥ ¢, por exemplo, TUSHNET, Mark. Weak-Form Judicial Review and “Core” Civil
Liberties. Disponivel em http://www.law.harvard.edu/students/orgs/crcl/ivol41 1/tushnet.pdf,
acesso em 30/10/2013.

% Os direitos e liberdades descritos sdo todos integrantes da secéo 2 ou das secdes 7 a 15 da
Carta Canadense de Direitos e Liberdades, se¢Bes estas previstas como possiveis de serem
afastadas pela notwithstanding clause, conforme o j& citado texto da Se¢do 33 da Carta
canadense.
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Alids, eis mais um motivo pelo qual se justifica a existéncia de uma
jurisdicdo constitucional independente e nao eleitoralmente composta: o
controle de constitucionalidade se legitima justamente por essa necessidade de
que um Orgdo externo ao processo politico e legislativo realize o crivo de
validade das leis, verificando se estdo essas de acordo ou ndo com a Carta
Constitucional. A legitimidade eleitoral, democratica ou representativa ndo pode
se sobrepor, sempre que queira, aos ditames e mandamentos constitucionais.

Ademais, essa propria ideia de um diélogo institucional direto e explicito,
0 qual se expressaria numa imbricacdo e provocacdo mutua entre os Poderes,
ja se mostrou ndo ser sempre funcional no cenario democratico brasileiro. Cita-
se como exemplo as experiéncias da democracia brasileira no deslinde de
acOes destinadas ao questionamento, perante o Judiciario, de omissfes
inconstitucionais consistentes na inexisténcia de leis cuja edicdo € prevista no
texto constitucional, notadamente o Mandado de Injuncdo e a Acéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissado. Tal experiéncia, conforme demonstrado no
tépico que se segue, demonstra que a alternativa de instalagdo na democracia
brasileira de um debate institucional entre os Poderes Legislativo e Judiciario
nao se mostrou muito eficiente na solucdo dos cenarios que reivindicavam

solucéo estatal.

2.2 A omissao inconstitucional e a tentativa de estabelecimento de
um dialogo institucional no Brasil.

Uma das inovacdes postas pela nova ordem constitucional inaugurada
pela Constituicdo Federal de 1988 foi a previsdo de mecanismos judiciais para
gque a omissao legislativa (a qual, diga-se, ndo necessariamente remonta a

uma responsabilidade do Congresso Nacional®) fosse judicialmente

® Tal ressalva é aqui introduzida tendo em vista que, muitas vezes, a deflagracdo do processo
legislativo destinado a criagdo de determinada lei depende de iniciativa legislativa que, as
vezes, é de reserva privativa a autoridade ou 6rgdo nao integrante do Poder Legislativo. E o
caso, por exemplo, das matérias relacionadas no art. 61, 81° da Constituicdo Federal, cujo
tratamento normativo é de inciativa privativa do Presidente da Republica. Como exemplo de
omissado decorrente de auséncia de propositura de projeto de lei pelo Presidente da Republica,
tem-se a aposentadoria especial, prevista no art. 40, § 4°, Ill da CF/88 para os que, durante o
desempenho de suas funcgbes, estejam sujeitos a situacdes que prejudiquem sua saude ou
integridade fisica. Tratando-se de matéria relativa a aposentadoria de servidor publico federal,
sua iniciativa é reservada ao Presidente da Republica (art. 61, § 1°, c). Entretanto, a lei que
regulamente a contagem de tempo de servico e demais condicdes para a concessdo de
aposentadoria especial ainda inexiste.
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combatida. Previu-se, assim, mais especificamente, o Mandado de Injung&o no
art. 5°, LXXI para os casos de omissao legislativa que impedisse o exercicio de
direitos ou liberdades fundamentais constitucionalmente previstos; além da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, esta agcdo do controle
concentrado, introduzida expressamente na Lei n® 9.868/90 pela Lei n°
12.063/09. Tais instrumentos processuais se mostraram, e ainda tém se
mostrado, como de fundamental importancia na vivéncia democrética do pais,
de modo que os Tribunais brasileiros, e em especial o STF, passaram a se
deparar com uma pluralidade destas a¢bes, cada qual reivindicando a edi¢éo
das respectivas normas faltantes.

O art. 103, § 2° da Constituicdo®® prevé que nos casos de verificacédo de
existéncia de omissao legislativa, o Poder Judiciario deve declarar a situacao
de mora e dar ciéncia ao Poder ou 6rgdo competente para que adote as
providéncias cabiveis e necessarias. Veja-se que, da interpretacdo mais literal
e restrita do dispositivo, decorre o fato de a decisdo judicial se limitar a mera
declaragdo do estado de insuficiéncia normativa. Pois bem, era justamente
essa a postura inicialmente adotada pelo Supremo Tribunal Federal nos casos
sobre os quais aqui se trata, instaurando um dialogo entre a corte e o 6rgéo
competente para a inciativa ou edi¢cao da lei inexistente, com a consequente e
posterior colmatacao da lacuna legislativa.

O classico exemplo dessa posicéo jurisprudencial é o MI 107%, no qual
se discutia a estabilidade de servidor publico militar, conforme o entédo vigente
§ 9° do art. 42** da Constituicdo Federal, dispositivo ja revogado pela Emenda
Constitucional n® 18 de 1998. Na ocasiao, ficou clara a posicéo restritiva da
corte, também dita ndo-concretista, de que a decisdo deveria se limitar a
declarar a inexisténcia da lei, com a consequente notificacdo do érgédo ou
autoridade competente. Isso porque o STF, enquanto integrante do Judiciario,
nao estaria autorizado a expedir norma geral e abstrata, atribuicdo reservada

ao Poder Legislativo, ou mesmo que limitada ao caso concreto, em nome do

%2 Diz o dispositivo: “Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das
providéncias necessérias e, em se tratando de érgdo administrativo, para fazé-lo em trinta
dias”.

% MI 107, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 28/11/1989.

% O texto previa que “a lei dispora sobre os limites de idade, a estabilidade e outras condicdes
de transferéncia do servidor militar para a inatividade”.
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principio da separagdo dos Poderes. Essa mesma limitacdo de efeitos valeria
também para as decisbes proferidas em acao direta por omissdo. Ressalta-se,
entretanto, a obrigatoriedade da deciséo para o legislador, uma vez que o0 que
se busca, com ambos os instrumentos processuais, € a expedicdo de uma
ordem judicial ao legislador, a qual o notifigue do estado de mora e o leve a
corrigir tal omissdo dita inconstitucional. Nado se reservava, a despeito da
preocupacdo com a preservacao da separacdo dos poderes, ao legislador a
escolha sobre legislar ou ndo; mas apenas em que termos realizaria tal
atividade.

Entretanto, o que o passar do tempo demonstrou, e apds varias
decisbes que nesse sentido se colocavam, é que os moldes literais
expressamente previstos no art. 102, § 2° da Constituicdo de 1988 para a
decisdo nos casos de omissdo se mostraram insuficientes a solucdo do
complexo fendmeno da omissao inconstitucional. Isso porque, mesmo apos tais
decisfes e notificacdes, persistia 0 estado de mora legislativa. O sitio eletrénico
do STF® elenca um conjunto de 30 decisdes, sendo a mais antiga delas de
1992, nas quais se declarou a mora do Legislativo e foi feita a notificacdo do
orgdo competente, cujas matérias ainda estdo pendentes de regulamentacao
pelo Parlamento. Segundo levantamento do préprio Congresso Nacional®,
ainda ha 25 dispositivos constitucionais pendentes de regulamentagéo por lei
complementar, e outros 117 que ainda ndo foram devidamente regulamentados
por leis ordinarias, sendo que muitos dos dispositivos constitucionais sobre os
quais ha a pendéncia de regulamentacdo ainda ndo foram sequer objeto de
proposta de lei. No citado modelo canadense, por exemplo, tem-se que,
segundo estatisticas levantadas®’, as iniciativas tomadas pelo Legislativo em
resposta a decisdes judiciais costumam ser rapidas: a maioria delas se da em

prazo inferior a dois anos. E tais respostas se dao ndo por determinacao

6 As informacdes citadas estédo disponiveis em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaOmissaolnconstitucional,
acesso em 29/10/2013.

® Os dados citados foram retirados do Ato Conjunto n° 2, de 20 de margo de 2013 dos
Presidentes do Senado Federal e da Camara dos Deputados, pela qual foi instituida Comissao
Mista e Temporaria de Regulamentacao, cujo objetivo era a consolidacéo da legislacdo federal
e a regulamentacéo dos dispositivos da Constituicdo Federal. O referido Ato foi publicado no
Diéario Oficial da Unido de 21 de margo de 2013, Secao 2, p. 63, onde pode ser consultado.

® Para acesso aos dados mencionados Cf. HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison A WRIGHT;
Wade K.. Charter Dialogue Revisited — or “much ado about metaphors”. Disponivel em
http://ohlj.ca/english/documents/Hogg.pdf, acesso em 27/10/2013.
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judicial, mas por iniciativa prépria do Parlamento, o que demonstra uma certa
consciéncia e voluntarismo dos legisladores em responder 0s pontos
levantados pelo Judiciario, tracos ndo identificados na experiéncia brasileira.

Em um Estado de Direito tal qual o brasileiro, assegura-se aos direitos
fundamentais, e inclusive de modo expresso, sua imediata aplicabilidade, nos
termos do § 1° do art. 5° do texto constitucional. Essa caracteristica, tal como
sugere a propria finalidade da figura do Mandado de Injuncéo (art. 5°, LXXI),
parece demonstrar que se impde ao legislador o dever de acdo imediata na
correcdo do estado de omissdo inconstitucional, possibilitando que o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais possa ser de fato aplicavel.

Nesse sentido, diante da ineficacia concreta das decisdes proferidas no
entendimento anterior, passou-se a concluir que a mera notificacdo da
autoridade competente para a feitura da lei dentro de um prazo razoavel ndo
era o bastante. Assim, na evolucdo jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria, passou-se a fixar um prazo, que se entedia razoavel,
para que a norma inexistente pudesse ser editada, suprindo o quadro de
omissao inconstitucional.

Coloca-se, nesse sentido, a ADI 3.682%, caso no qual se discutia a
auséncia da norma antevista no art. 18, 8§ 4° da Constituicdo Federal, o qual
prevé a existéncia de lei complementar que regule a criagdo, incorporacao,
fusdo e desmembramento de Municipios. Acabou-se, neste caso, por julgar
procedente o pedido, declarando o estado de mora em que se encontrava o
Congresso Nacional e fixando prazo de 18 meses para que fossem adotadas
as providéncias legislativas necessarias a edicdo da referida lei, superando
assim o estado de inconstitucionalidade decorrente da omissao levantada.
Ressalte-se que, a despeito de tal decisdo ser do ano de 2007, ainda tramita
no Congresso Nacional o projeto da referida lei complementar regulamentadora
da matéria, estando o dispositivo constitucional ainda pendente de
regulamentacgao.

Outro caso notorio que demonstra que a alternativa de dialogo
institucional ndo tem sido frutifera no Brasil é o que trata da regulamentacéo do

direito de greve para os servidores publicos. Como se sabe, tal direito é

® ADI 3.682, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 06/09/2007.
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constitucionalmente previsto, mas seu exercicio deveria se dar dentro dos
limites definidos em lei especifica (art. 37, VII), lei essa que, ressalte-se, jamais
foi editada. Tal questéo, diante da inércia legislativa, foi também levada ao STF
por diversas vezes e em diferentes momentos, e sua evolugdo a seguir
demonstrada evidencia uma tentativa nada exitosa de solugdo conjunta, entre
os Poderes Judiciario e Legislativo, da omissdo estatal caracterizadora do
estado de inconstitucionalidade.

Nos primeiros casos levados ao tribunal, costumava-se decidir que o
direito de greve para servidores publicos ndo poderia ser exercido enquanto
nao fosse regulamentado pela edicdo de lei prevista no texto constitucional.
Argumentava-se que se tratava de norma constitucional de eficacia limitada e,
portanto, de eficacia dependente de norma regulamentadora e néo
autoaplicavel. Tal posicionamento foi adotado por reiteradas vezes durante
longo periodo, vezes das quais figuram como exemplo os Mandados de
Injuncdo 20%°, 4857° e 585’*. Note-se que, uma vez mais, o posicionamento
inicial da Corte foi bastante restritivo, no sentido de tdo somente declarar a
existéncia da mora legislativa quanto a edicdo de norma especifica que
discipline o direito fundamental em jogo.

Entretanto, persistente o estado inconstitucional de mora legislativa,
passou a surgir a idéia de aplicacdo provisoria da lei geral de greve dos
trabalhadores da iniciativa privada (Lei n°® 7.783/89) também para os servidores
publicos. Ressalte-se que se trataria de aplicacao provisoria, incidente apenas
enquanto nao editada a aludida lei especifica. Operou-se, assim, ha
jurisprudéncia do STF, uma revisao parcial de entendimento, exemplificada no
julgamento dos Mandados de Injuncéio 6707 e 712", Passou-se a adotar uma
solucdo mais concretizadora para o insistente quadro de omissdo que se
verificava, de modo que se decidiu aplicar analogicamente aos servidores
publicos a lei geral de greve. Tal giro jurisprudencial decorreu da
impossibilidade de persisténcia do quadro de “selvageria”, citando as palavras

do Ministro Eros Grau, relator do MI 712, que se instaurara em razao do vacuo

%9 MI 20, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 22/11/1996.

O MI 485, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 23/08/2002.
L' MI 585, Rel. Min. llmar Galvdo, DJ de 02/08/2002.

2 M1 670, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 31/10/2008
3 MI 712, Rel. Min. Eros Grau, DJe de 31/10/2008.



44

legislativo, quadro este que traria consequéncias nefastas ao Estado
Democratico de Direito. Destaca-se, do mencionado voto relator, 0o seguinte

trecho:

Por essa razdo, ndo estou a defender aqui a assuncdo do papel de
legislador positivo pelo Supremo Tribunal Federal. Pelo contrério,
enfatizo tdo-somente que, tendo em vista as imperiosas balizas
constitucionais que demandam a concretiza¢do do direito de greve a
todos os trabalhadores, este Tribunal ndo pode se abster de
reconhecer que, assim como se estabelece o controle judicial sobre a
atividade do legislador, é possivel atuar também nos casos de

inatividade ou omissao do Legislativo’.

Interessante notar que a regulamentacdo da matéria interessava nao so
aos servidores publicos que desejavam ver seu direito regulamentado, mas
também a prépria Administracdo Publica, uma vez que, a partir dessa aplicacdo
analdgica, tornava-se possivel, por exemplo, a consideracdo da suspenséao da
relacdo de trabalho durante os dias de greve, e o consequente ndo pagamento
de salarios pelos dias néo trabalhados em razdo do movimento grevista.

Foi também a partir desses julgados que passou a ganhar repercussao a
ideia da possibilidade de formulacdo, pelo Supremo Tribunal Federal, de
sentencas de perfil aditivo, conceito esse baseado nas decisioni manipolative
(sentencas manipulativas) do Direito italiano”. Trata-se, de um modo geral, de
uma técnica de decisdo que busca superar a limitacdo das decisfes judiciais
ao binbmio constitucional/inconstitucional, de modo que as decisbes proferidas
acabam, diante da complexidade e inevitabilidade do caso, por significar, em
alguma medida, uma inovacdo sobre 0 texto que se esta a interpretar,
acrescentando ou retirando dele significados que, a priori e por uma atuacao

mais restritiva, ndo seriam autoevidentes.

™ Trecho do voto proferido pelo Ministro Eros Grau, relator do Ml 712, durante seu julgamento.
O inteiro teor dos votos proferidos na oportunidade encontram-se disponiveis em na pesquisa
de jurisprudéncia do sitio do STF.

® As decisdes manipulativas, no ambito da Corte Constitucional italiana, se colocam em
distincdo as decisfes interpretativas. Nestas, decide-se sobre determinada interpretacdo da
Constituicdo, e podem ser de rejeicdo (quando o Tribunal rejeita determinado entendimento
atribuido pelo juizo de origem) ou de aceitagdo (casos em que se confirma interpretacdo
anteriormente dada). As decisées manipulativas, por sua vez, envolvem uma maior alteracédo
no parametro de aplicacéo ou no préprio texto da lei, as quais podem ser redutivas, aditivas ou
substitutivas. Exige-se, para todas elas, uma forte e condizente fundamentacéo.
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Entretanto, destaque-se que tal atuacdo ndo se d4 como um meio de
ocupar espacos de poder atribuidos tipicamente ao Legislativo. Pelo contrério,
trata-se de um modelo de decisdo que tenta se adequar as complexidades da
sociedade e das demandas por esta levadas ao Judiciario, garantindo maior
concretizacdo aos ditames constitucionais. Em suma, a formulagéo de decisbes
aditivas ou manipulativas surgiria no contexto de uma Constituicdo de carater
fortemente programatico e a concomitante ineficacia do Poder Legislativo em
dar respostas tempestivas as demandas sociais que surgem em referéncia aos
valores constitucionalmente assegurados. Nesse espaco, caberia ao Poder
Judiciario cumprir seu papel de garantidor de concretizacdo e aplicacéo
imediata dos direitos e liberdades fundamentais, suprindo a lacuna
inconstitucional deixada pelo Legislativo.

Mais especificamente, na rapida evolucao jurisprudencial que aqui se
demonstra sobre uma atuacao mais restrita ou mais ativa do Supremo Tribunal
Federal, entendeu-se que, na verdade, tratava-se de uma solucdo obrigatoria
ante ao duradouro conflito entre o direto de greve dos servidores publicos e a
necessidade de que se estabelecessem limites a atuacdo deste direito.
Afirmou-se que a discricionariedade do legislador consiste na possibilidade de
definicdo material do conteddo da lei, jamais alcancando, entretanto, a
possibilidade de escolha sobre a edicdo ou ndo de determinado diploma
legislativo exigido pelo texto constitucional. Nesse sentido que, mais uma vez,
se justificaria a conduta dita ativa do Supremo Tribunal Federal, estando este
no exercicio de uma competéncia complementar implicita destinada ao
preenchimento de lacunas legislativas que impecam a manifestagdo concreta
de direitos fundamentais.

Tais imbréglios institucionais se repetiram em outras matérias que foram
levadas pela sociedade a apreciacdo do Poder Judiciario. Além do ja citado
caso da regulamentacao de greve dos servidores publicos, houve outros casos
em que a inércia legislativa forgou uma conduta mais ativa do Supremo
Tribunal Federal, tais como os que trataram do Fundo de Participacdo dos
Estados e do Distrito Federal (FPE) e do Fundo de Participacdo dos Municipios

(FPM)’®, além do caso da regulamentacdo do aviso prévio proporcional”’.

’® Os Fundos de Participacéo, dos quais tratam o art. 159, | alineas a e b da CF/88, devem ser,
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Ressalte-se, uma vez mais, que 0 exercicio de tais competéncias
suplementares pelo Poder Judiciario apenas se da de forma transitéria, isto é,
até que se dé a edicdo do respectivo diploma legislativo de incumbéncia dos
legisladores. Isso porque ndo é dado a este Ultimo a opcdo sobre conceder ou
ndo determinado direito, visto que jA sdo declarados expressamente por
previsdo constitucional; mas cabe-lhe apenas dispor sobre a formatacdo e
modo de tratamento que se dard ao direito ja existente. O que ocorre,
entretanto € que diante dessa conduta do Poder Judiciario, a qual se entende
constitucionalmente respaldada, os reais responsaveis pela edicdo das leis
regulamentadoras acabam por se acomodar, e diante da situacdo ja resolvida,
nao atuam no sentido de dar o devido tratamento legislativo as matérias. O que
dai ndo se pode afirmar € que o Poder Judiciario, que atua em fungcédo de uma
atuacdo omissiva e inerte do Legislativo (ou melhor, de uma n&o-atuacéo
legislativa), estaria usurpando competéncias constitucionalmente repartidas.
Conforme se tem mostrado durante todo esse trabalho, a atuacdo do Poder
Judiciario é legitima diante da inércia dos outros Poderes, em especial o
Legislativo, uma vez que se da no sentido de afirmacé@o e concretizacdo de
direitos fundamentais.

O que se quis mostrar com esse tépico, a partir do exemplo do
tratamento judicial do caso do direito de greve dos servidores publicos e a
virada jurisprudencial ocorrida, € que foi especialmente a partir dai que se

comecou a imputar ao STF uma tendéncia de atuacao ativa, tendéncia esta

nos termos do art. 163, incisos Il e lll da CF/88, objeto de lei complementar que atenda aos
critérios ali estabelecidos. Inicialmente, editou-se a Lei Complementar n° 62/89, a qual
estabeleceu alguns critérios de rateio das verbas dos fundos. Entretanto, conforme previsdo de
seu proprio art. 2°, § 2° os coeficientes ali estabelecidos sé se aplicariam até o exercicio
financeiro de 1991. Entretanto, nova lei que regulamentasse o tema jamais sobreveio. O caso
chegou ao STF, dessa vez por meio de Agdes Diretas (ADI's 875, 1.987, 2.727 e 3.243, por
exemplo), e foi proclamada a omissé&o inconstitucional. Fixou-se um prazo final para a validade
da antiga lei (dezembro de 2012), devendo o Congresso Nacional editar nova Lei
Complementar nesse periodo. A matéria acabou sendo regulamentada pela Lei Complementar
n® 143, de julho de 2013.

" Nesse caso, o Tribunal enfrentou uma série de Mandados de Injuncéo, tais como os Ml’s
943, 1010, 1074 e 1090, cujos autores reclamavam o direito constitucional previsto no art. 7°,
XXI da CF/88 (“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢é@o social: XI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico,
sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei”’). A época do julgamento da tematica, os
debates se conduziram no sentido de que o STF devia manter sua posi¢do ja fixada em
decisdes em anteriores em casos de omissao legislativa, qual seja a necessidade de advertir o
Congresso Nacional sobre a lacuna existente e adotar uma regra concreta ao caso, garantindo
a eficacia do direito fundamental em jogo. Posteriormente, o dispositivo constitucional foi
regulamentado pela Lei n°® 12.506/2011.
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confirmada com as decisfes posteriores de outras matérias, tais como a unido
estavel homoafetiva, a interrupcdo terapéutica da gravidez de fetos
anencefalicos, entre outros, conforme aqui exposto. A partir da posicdo da
Corte sobre os casos de omissao legislativa inconstitucional, comecou-se a
questionar se tal tribunal n&o estaria, no desiderato de realizacdo do controle
de constitucionalidade que a ele compete, extrapolando seu ambito de
competéncia de atuacdo, usurpando atribuicbes alheias e ameacando o
principio da separac¢do dos poderes. E a partir desse entendimento, com o qual
agui nao se concorda, surgem iniciativas que pretendem limitar drasticamente a

atuacao do Judiciario.

2.3 Interacao institucional e a mitigacdo da prevaléncia Judicial:
casos de superacao legislativa da interpretacdo constitucional
do STF.

Apesar de todo o cenario descrito no topico anterior, ha casos, porém,
em que se parece ter tido um efetivo dialogo entre Judiciario e Legislativo no
Brasil, no sentido de que este Poder reagiu a decisdes daquele, estabelecendo
tracos distintos do que se tinha a partir das decisdes judiciais iniciais. Para
tanto, cita-se como exemplo, os casos da definicdo do numero de vereadores,
da verticalizacdo das coligacfes partidarias e a recente discussao sobre se,
nos casos de migracao partidaria para agremiacdo recém-criada ou resultante
de fusdo, 0 congressista levaria consigo para O novo partido a
proporcionalidade de participagdo no Fundo Partidario e do tempo de
propaganda eleitoral gratuita em radio e televisdo. Desde logo ja parece ser
possivel perceber que o0s exemplos orbitam em torno de questbes
eminentemente politicas, e mais especificamente eleitorais, nas quais 0s
parlamentares possuem interesse préprio direto.

Inicialmente, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 2.79778,
fixou entendimento que, de fato, dificultava a possibilidade de reacéo legislativa
a decisbes proferidas pelo Tribunal. Na ocasido, arguia-se a
inconstitucionalidade dos paragrafos 1° e 2° do art. 84 do Cddigo de Processo

Penal, inseridos pela Lei n°® 10.628/02, os quais previam o foro de prerrogativa

® ADI 2.797, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 19/12/2006.
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de funcdo em acdo de improbidade administrativa. Na época, o STF havia
cancelado, pelo julgamento do Inquérito 687-Q0’°, a Stimula 394%°, a qual
previa que permanecia a competéncia por prerrogativa de funcdo em acéo
instaurada por crime cometido durante o exercicio funcional, ainda que iniciada
apés a cessacgdo desse exercicio. Tal cancelamento, como se pode imaginar,
contrariava interesse dos parlamentares, o que os teria levado a formular a
alteracao legislativa impugnada.

Nesse julgamento, além de se entender que existente uma
inconstitucionalidade formal da alteracdo legislativa®, afirmou-se que n&o
caberia ao Congresso Nacional, por meio da edicdo de lei ordinaria, inverter
interpretacdo constitucional realizada pelo STF, confrontando flagrantemente
entendimento do Tribunal, uma vez que suas decisbes seriam independentes,
nao estando sujeitas ao referendo do legislador. Introduz-se, aqui, mais uma
questdo: a posicao estabelecida por decisdo proferida por judicial pelo STF
poderia ser posteriormente invertida por ato legislativo? Como se viu, em um
primeiro momento entendeu-se que nao, ou pelo menos nao pelo processo
legislativo ordinério. Entretanto, pelos casos a seguir exemplificados, parece
que tal possibilidade tem sido admitida®.

A questdo da definicdo da quantidade de vereadores por Municipio

chegou ao STF por meio de varios processos, dos quais figura como caso

” Inq 687-Q0, Rel. Min. Sidney Sanches, DJ 09/11/2001.

8 0O texto da stmula era assim disposto: “Cometido o crime durante o exercicio funcional,
prevalece a competéncia especial por prerrogativa de funcdo, ainda que o inquérito ou a acao
Elenal sejam iniciados ap0s a cessacao daquele exercicio”.

A inconstitucionalidade formal decorreria do entendimento de que a alteracédo legislativa

visava, em Ultima instancia, a fixar nova interpretacdo direta do texto constitucional, de modo
que se teria uma lei ordinaria impondo um entendimento sobre a Constituicdo. Em razdo da
impossibilidade de que lei inferior interprete lei superior, entendeu-se, nos termos do voto
condutor do relator, configurada a inconstitucionalidade formal.
8 Na ADI 2.860, também de relatoria do Min. Sepulveda Pertence, tem-se a mesma afirmacao
da impossibilidade de inversdo do entendimento do STF por meio de legislacdo ordinéaria, a
gual s6 poderia se dar por meio de Emenda Constitucional. Tal posicionamento foi consignado
em trecho da ementa assim colocado: “Quando, ao vicio de inconstitucionalidade formal, a lei
interpretativa da ConstituicAo acres¢ca o de opor-se ao entendimento da jurisprudéncia
constitucional do Supremo Tribunal — guarda da Constituicdo -, as razdes dogmaticas
acentuadas se impdem ao Tribunal raz6es de alta politica institucional para repelir a usurpacgao
pelo legislador de sua missdo de intérprete final da Lei Fundamental: admitir pudesse a lei
ordinaria inverter a leitura pelo Supremo Tribunal da Constituicdo seria dizer que a
interpretacdo constitucional da Corte estaria sujeita ao referendo do legislador, ou seja, que a
Constituicdo — como entendida pelo 6rgdo que ela prépria erigiu em guarda de sua supremacia
-, s6 constituiria o correto entendimento da Lei Suprema na medida da inteligéncia que lhe
desse outro 6rgdo constituido, o legislador ordinario, ao contrario, submetido aos seus
ditames”.
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paradigma o RE 917.197, no qual se analisava o caso especifico do Municipio
de Mira Estrela (SP). Em tal caso, enfrentado ainda sob a redacéo anterior do
art. 29, IV da Constituicdo federal de 1988%% discutia-se dispositivo da lei
Orgéanica do referido Municipio, cuja populacdo a época era inferior a trés mil
habitantes, o qual fixava em onze o ndmero de integrantes da Assembleia
Legislativa da localidade. O caso refletia situacéo genérica de varios Municipios
brasileiros, pela qual era discrepante a quantidade de vereadores em cada um
deles, havendo ocorréncias de localidades com maior populagdo que outras e
menor nimero de membros em sua Assembleia Legislativa. Restaria, assim,
descumprida a exigéncia constitucional de que o niamero de vereadores fosse
proporcional ao quantitativo populacional.

No caso, acabou-se por declarar a inconstitucionalidade do dispositivo
impugnado®, e fixou-se critério de atendimento ao requisito constitucional da
proporcionalidade, pelo qual, respeitado os limites minimos e maximos entao
estipulados, ter-se-ia um vereador para cada 47.619 habitantes. Tal decisdo
afetava grande multiplicidade de Municipios brasileiros, e estimativas indicaram
que por ela se reduziu em 8.400 o nimero de vereadores Brasil afora®.

Entretanto, foi deixado explicito que se trataria de regulamentacéo provisoéria®,

80 dispositivo foi alterado pela EC n° 58/2009. A redacao anterior assim dispunha:
“Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei orgénica, votada em dois turnos, com o intersticio
minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a
promulgara, atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do
respectivo Estado e os seguintes preceitos:

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

a) minimo de nove e maximo de vinte e um nos Municipios de até um milhdo de habitantes;

b) minimo de trinta e trés e maximo de quarenta e um nos Municipios de mais de um milh&o
e menos de cinco milhdes de habitantes;

¢) minimo de quarenta e dois e maximo de cingllenta e cinco nos Municipios de mais de
cinco milhes de habitantes”.
8 Os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, apés sugestéo realizada em voto vista do
Min. Gilmar Mendes, foram modulados para que se aplicassem apenas as eleicdes seguintes,
para que a entdo atual composicdo da Assembleia legislativa ndo fosse alterada, cabendo ao
legislativo municipal editar nova disciplina sobre a matéria, dessa vez em consonancia com a
CF, em tempo habil a aplicacéo nas elei¢cdes seguintes.
% Dados extraidos de noticia do sitio eletronico do STF, a qgual pode ser consulta da em
http://www.stf.jus.br/portal/.cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=115946
% Apés proferida a decisdo pelo STF, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) editou a Resolucdo
21.702/2004, a qual, fixando instru¢cdes sobre o nimero de vereadores a eleger segundo a
populacdo de cada municipio, aplicava o parametro indicado pelo Supremo. Tal Resolugao foi
alvo de posteriores impugnacdes perante o STF. Cita-se como exemplo o MS 24.965, o qual foi
impetrado pela mesa diretora da Camara de Vereadores do municipio de Sdo Gongalo de
Amarante (RN), que pretendia afastar a aplicagdo da referida norma as eleicbes municipais de
2004 naquele municipio. Este mandado de seguranca, de relatoria do Min. Gilmar Mendes, nao
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engquanto a matéria nao fosse regulamentada pelo Congresso Nacional.

Em resposta a tal deciséo, cerca de cinco anos depois, foi editada pelo
Legislativo federal a Emenda Constitucional n® 58/2009, a qual atribuiu nova
redagédo ao inciso IV do art. 29 da Constituicdo Federal, renovando o
tratamento relativo a composicdo das Camaras Municipais e fixando novos
critérios para tanto. Trata-se de medida responsiva a decisdo anteriormente
proferida, pela qual se deu novo tratamento a matéria, configurando um
exemplo de efetivo dialogo institucional entre os Poderes.

Tal dialogo foi posteriormente completado por nova resposta do
Judiciario apés este ter sido provocado a se manifestar sobre a
constitucionalidade do art. 3°, | da referida emenda nos autos da ADI 4.307%".
Este dispositivo previa que as altera¢gBes introduzidas quanto a composicao
das Assembleias Legislativas municipais, ndo obstante a emenda tenha sido
editada jA em setembro de 2009, seriam aplicaveis retroativamente as eleicdes
de 2008. Questionado o dispositivo, o0 STF declarou, por unanimidade, sua
inconstitucionalidade em observancia ao principio da anualidade eleitoral, o
qual se encontra previsto no art. 16 do texto constitucional®®.

Roteiro semelhante teve a discusséo acerca da matéria da verticalizacdo
das coligacfes partidarias, a qual se desenrolou anteriormente ao caso acima
descrito. Este assunto foi inicialmente enfrentado pelo STF no julgamento
conjunto das ADI's 2.626%° e 2.628%, pelas quais 0s requerentes intentavam

derrubar a Resolucdo n.° 20.993/2002°* do Tribunal Superior Eleitoral, a qual

foi conhecido por essa hip6tese ndo estar prevista em qualquer das alineas do inciso | do artigo
102 da Constituigdo Federal e por aplicagdo da Sumula 624/STF, pela qual “ndo compete ao
Supremo Tribunal Federal conhecer originariamente de mandado de seguranca contra atos de
outros tribunais”.

¥ ADI 4.307, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe de 01/10/2013.

% Entendeu-se, na ocasiso, que a retroacdo dos efeitos das novas regras de composi¢do das
Céamaras municipais em pleito ja ocorrido e encerrado violaria a seguranca juridica, bem como
0 exercicio da cidadania popular. Ademais, rechacando a possibilidade de posse de suplentes,
consignou-se que a retroacdo de efeitos causaria uma séria instabilidade institucional, em
razdo da consequente necessidade de recalculo dos quocientes eleitorais e partidario. Trata-
se, em esséncia, de garantia individual do cidadao, assegurando o necessario grau de
seguranca e de certeza juridica quanto as regras que serdo observadas durante a disputa
eleitoral.

% ADI 2.626, Rel. Min. Sidney Sanches, Rel. para acérdao Min. Ellen Gracie, DJ 03/05/2004.

% ADI 2.628, Rel. Min. Sidney Sanches, Rel. para acérdao Min. Ellen Gracie, DJ 03/05/2004.

' Tal resolucao foi fruto de consulta (Consulta n°® 715/DF) , formulada por um conjunto de
Deputados Federais e enderecada ao TSE, a qual foi assim expressa: “Pode um determinado
partido politico (partido A) celebrar coligagdo para eleicdo de Presidente da Republica, com
alguns outros partidos (partido B, C e D) e, ao mesmo tempo, celebrar coligacdo com terceiros
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determinou a verticalizagdo das coligagbes partidarias. Ou seja, por meio da
Resolucao, determinava-se a impossibilidade de que partidos que lancassem,
isoladamente ou em coligacéo, candidato a eleicdo de presidente da Republica
ndo poderiam formar novas coligacfes em nivel estadual com outro partido que
possuissem, também isoladamente ou por meio de outra coligacdo, candidato
a eleicdo presidencial®.

Levada a questdo ao STF, entendeu-se pelo ndo conhecimento das
acOes diretas de inconstitucionalidade. Isso porque o ato normativo impugnado
decorreu de consulta formulada por parlamentares ao TSE, sendo sua resposta
um ato interpretativo. Entendeu-se que eventual incompatibilidade se daria
apenas com a Lei Geral das Elei¢cdes (Lei n°® 9.507/97), e a jurisprudéncia do
STF se coloca no sentido de ndo admitir tentativas de submeter ao controle de
constitucionalidade a andlise de ilegalidade do poder regulamentar. Ademais,
restou consignado no acérddo que a Constituicdo ndo dispensou tratamento as
coligacdes partidarias, pelo que ndo seria possivel haver ofensa direta a
dispositivo constitucional.

Uma vez mais, reagiu o Legislativo. Tal reacdo se deu pela Emenda
Constitucional n° 52/2006, a qual alterou a redacdo do § 1° do art. 17 da

Constituicdo Federal®®

, deixando expressa a ndo obrigatoriedade de vinculacéo
entre candidaturas e eventuais coligacdes formadas em ambito nacional,
estadual, distrital ou municipal. Como se percebe, trata-se, uma vez mais, de
total inversdo, por ato proveniente do Legislativo, do entendimento inicial
estipulado judicialmente; pelo que se pode novamente afirmar que se instaurou
novo didlogo institucional entre distintos 6rgdos democréticos, até que se
chegasse a um tratamento final da matéria. Por fim, o artigo 2° da referida

emenda, que previa sua aplicacdo nas eleicbes de 2006, foi levado a

partidos (E, F e G, que também possuem candidato a Presidéncia da Republica) visando a
eleicdo de Governador de Estado da Federagao?”.

92 Assim dispde o § 1° do art. 4° da referida Resolugéo: “Os partidos politicos que langarem,
isoladamente ou em coligacéo, candidato/a a eleigédo de presidente da Republica ndo poderao
formar coligagGes para eleicdo de governador/a de estado ou do Distrito Federal, senador/a,
deputado/a federal e deputado/a estadual ou distrital com partido politico que tenha,
isoladamente ou em alianca diversa, lancado candidato/a & elei¢cao presidencial”.

% Atribuiu-se ao citado dispositivo a seguinte redacdo: “E assegurada aos partidos politicos
autonomia para definir sua estrutura interna, organizacdo e funcionamento e para adotar os
critérios de escolha e o0 regime de suas coligacdes eleitorais, sem obrigatoriedade de
vinculacdo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo
seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria”.
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apreciacdo do STF, o qual, no julgamento da ADI 3.685%, deu interpretacéo
conforme a Constituicdo no sentido de que a inovacéao trazida pelo art. 1° da
emenda somente fosse aplicado apds a observancia do principio da anualidade
eleitoral, pelo que n&o poderia ser aplicada nas eleicbes de 2006, mesmo ano
de edicdo da emenda.

Por fim, como o ultimo dos exemplos aqui citados, chega-se ao
julgamento do MS 32.033%, caso ao qual, por sua recenticidade e relevancia,
nao se poderia deixar de fazer referéncia. Trata-se de ag&do proposta por
parlamentar diante da tramitacdo do PL 4.470/2012, o qual foi recepcionado no
Senado como PLC 14/2013, e acabou sendo transformado na Lei n°
12.875/2013%, a qual estabelece alteracdes nas regras de distribuicdo de
recursos do Fundo Partidario e de distribuicdo do horario de propaganda
eleitoral gratuita em radio e televisdo na hipétese de migracédo partidaria. Tal lei
alterou a Lei dos Partidos Politicos (9.096/95) e a Lei geral das Eleicdes
(9.504/97) de modo a definir que, no ponto que interessa a presente discussao,
para efeitos de distribuicdo dos recursos do Fundo Partidario e do aceso
gratuito para propaganda em radio e televisdo, sao considerados
exclusivamente os votos que os partidos obtiveram na udltima eleicdo. Assim,
um partido recém-criado apenas teria participacdo apenas na parcela
distribuida igualitariamente entre os partidos.

O caso também chama a atencao porque é mais um exemplo de fixacéo
legal de uma nova situacdo oposta ao que o Judiciario havia inicialmente
entendido. Isso porque no julgamento da ADI 4.430°” o STF estabeleceu que,
com o intuito de assegurar o direito de acesso proporcional aos recursos acima
elencados aos partidos novos criados ap0s a realizacdo das eleicbes para o
Legislativo federal, considerar-se-ia a representacdo dos deputados federais
gue migrarem diretamente dos partidos pelos quais foram eleitos para a nova
agremiacao criada. Assim, pelo entendimento do STF, o candidato que muda
de partido em funcédo da criacdo ou fusdo de uma nova legenda, leva a esse
novo partido a proporcionalidade, que detinha pelos votos adquiridos nas

Ultimas eleicbes, de participagdo no Fundo Partidario e no tempo de

% ADI 3.685, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 10/08/2006.

% MS 32.033, Rel. Min. Gilmar Mendes, acérdao pendente de publicacao.
% A lei data de 30 de outubro de 2013.

" ADI 4.430, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 19/09/2013.
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propaganda eleitoral gratuita®. Ressalte-se que, dessa vez, a alteracdo da
interpretacdo conforme realizada pelo Supremo foi invertida ndo por Emenda
Constitucional, como nos outros dois casos supracitados, mas por meio de
legislacdo ordinaria.

Pois bem, o pedido foi ajuizado com pedido de liminar. Em razdo da
excepcionalidade do caso, do aparente casuismo da medida para com novas
legendas partidarias e de sua contrariedade a decisdo anteriormente proferida
pelo STF, foi concedida medida cautelar pelo relator para que a tramitacdo do
projeto fosse suspensa; apds o que a matéria foi levada ao plenario, no qual se
colocavam, em uma apertada sintese, duas posicoes adversas.

A primeira, conduzida pelo Ministro Gilmar Mendes, entendia que, na
linha do firmado na jurisprudéncia do STF, caberia o controle preventivo de
constitucionalidade por meio de mandado de seguranca, pois o0 projeto de lei
estaria violando principios como a isonomia, seguranca juridica,
proporcionalidade, liberdade partidaria e o pluralismo politico, os quais
poderiam ser interpretados como abrangidos pelas clausulas pétreas do art. 60,
8§ 4°. Assim, caberia ao Judiciario agir preventivamente, de modo a suspender
desde logo a tramitacdo de projeto de lei que ofende principios constitucionais.

A segunda, mais contida, foi liderada pelo voto divergente do Ministro
Teori Zavascki, posicao seguida pela maioria da corte. Entendeu-se que so se
admite a intervencgéo preventiva do Judiciério no tramite do processo legislativo
nos casos de Proposta de Emenda Constitucional (PEC) que Vviole
flagrantemente alguma das clausulas pétreas (hipétese que se restringiria aos
casos de PEC, ndo se estendendo aos projetos de leis ou de outras espécies
normativas) e de ofensa manifesta a dispositivo constitucional regente do
processo legislativo. Nenhuma dessas hipoteses estaria configurada na
guestao, pelo que eventuais inconstitucionalidades materiais presentes na lei
somente poderiam ser analisadas pelo Supremo em momento posterior a sua

promulgacéo e, claro, se provocado por ente legitimado para tanto. Denegou-

% O objeto da referida acdo foi bastante mais amplo, na qual o Tribunal, em andlise de
dispositivos da Lei das EleicBes (9.504/97) declarou a constitucionalidade do § 6° do art. 45; a
inconstitucionalidade da expresséo “e representagdo na Camara dos Deputados”, contida no §
2° do art. 47; e deu interpretacdo conforme a Constituicdo ao inciso Il do § 2° do art. 47,
conferindo a este o entendimento acima descrito. Para os fins desse trabalho, no entanto, nos
interessa mais este Ultimo ponto da decisdo, motivo pelo qual foi o Unico a ser destacado no
texto.
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se, portanto, a seguranca, tendo sido o projeto ja convertido em lei.

Trata-se de mais um caso em que o Legislativo inverteu entendimento
do STF por meio de ato normativo, dessa vez de carater ordinario, e no qual o
Tribunal decidiu por nao se imiscuir preventivamente nessa esfera de
competéncia do Legislativo em respeito a autonomia, independéncia e
separacdo dos poderes. E mais uma evidéncia de que a participacdo mais ativa
que tem tido o Judiciario ndo decorre de vontade deliberada de assumir
competéncias que inicialmente ndo |he pertencem, nem do desejo de invadir
esferas destinadas ao Legislativo. Ademais, os casos citados, e em especial
esse ultimo, parece mostrar que o self restraint ainda é mecanismo efetivo de
limitacdo a atuacdo jurisdicional, a qual tem se desenvolvido com a devida
deferéncia a atividade legislativa. Entretanto, mesmo que assim nao fosse, este
ndo é o Unico limite a atuacao jurisdicional, a qual esta também sujeita a outras
significativas limitacdes institucionais®.

O que esses casos exemplificados parecem sugerir € que, mesmo
depois de proferida a dltima palavra pelo Supremo Tribunal Federal sobre a
interpretagdo da  Constituicdo, também no modelo brasileiro de
constitucionalidade resta espaco para a (re)acdo do Poder Legislativo. E, como
se mostrou, este Poder efetivamente conseguiu (re)agir nos casos em que foi
de seu interesse se manifestar nesse sentido. Entretanto, e isso parece
exsurgir da comparacdo com 0s casos mencionados quando se tratou da
omissao inconstitucional, por exemplo, fica o indicio de que o Legislativo s6 faz
qguestdo de agir e de exercer suas atribuicdes quando se trata de matéria que
lhe afeta diretamente, ou que lhe é de estrito interesse. Tal impeto de agir ndo
parece ser 0 mesmo Nnos casos em que a edicdo legislativa possa causar
algum desconforto ao proprio Legislativo, como no caso de questdes que
possam demandar medidas impopulares, por serem controversas entre a
populacao.

Assim, no sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, mesmo

% Cita-se como exemplo dessas outras limitagdes a forma de indicacdo dos membros do STF,
a qual inclui a indicacdo pelo Presidente da Republica e a posterior sabatina e
aprovacao/rejeicdo pelo Senado Federal; além do poder de aprovacdo pelo Congresso
Nacional do orcamento dos Tribunais e os salarios dos juizes. Cf. BRANDAO, Ricardo.
Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais: a quem cabe a Ultima palavra
sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, pp. 260 — 272.
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se caracterizando como um modelo forte, a ultima palavra do STF ndo encerra
por completo a discussao da questédo, visto que tal decisdo néo vincula a futura
atividade legiferante, a qual pode, nos limites da Constituicdo e conforme
exemplificado pelos casos acima citados, inverter a posi¢éo originaria adotada
pelo Tribunal. Desse modo, ndo ha que se falar no sufocamento do Legislativo
pela atuacdo do Judiciario em questbes de carater politico, restando espaco a
interacdo e ao dialogo institucional.

Alias, diante desta recente mitigacdo de entendimento do STF, o modelo
brasileiro parece estar em um meio termo parcimonioso: nem se tem um
sistema como o canadense, no qual, apesar de tal caracteristica ser cada vez
mais atenuada, é relativamente simples a superacdo de um entendimento
judicial; nem um como o americano, no qual as respostas legislativas as
decisbes da Suprema Corte sédo dificultadas pelo complicado processo de
reforma constitucional e pela caracteristica de descentralizacdo do poder
politico pelo sistema federativo 1& existente. Em um cotejo entre os extremos,
se o unico modo de efetiva interagdo institucional entre Legislativo e Judiciario
for a edicAo de emendas constitucionais, ter-se-4 um quadro tendente a
supremacia judicial material. Por outro lado, se as decisdes de uma Suprema
Corte puderem sempre ser superadas pelo processo legislativo ordinario,
aproximar-se-4& de um modelo de alta flexibilidade constitucional e de
supremacia legislativa. O modelo brasileiro, embora mais proximo do primeiro
cenario, parece estar entre estes extremos, de modo que se entende
institucionalmente salutar o modo como se tem desenvolvido a atuacdo do
STF.

O controle de constitucionalidade é também parte da interacdo
institucional que pode se dar entre os Poderes, sendo importante ao debate
democratico mesmo que sua posicdo nao prevaleca ao final, e ainda que nao
se derrube qualquer diploma legal. As vezes, a atuacio judicial € importante,
por exemplo, para provocar a manifestacdo legislativa sobre determinado
assunto, instigando a introducdo de determinados temas na agenda do
legislativo sobre os quais este poder, por si s@, preferia ndo ter que lidar. Isso
porque assembleias eleitoralmente constituidas nem sempre estdo dispostas a
proteger direitos de minorias, especialmente quando se trata de questbes

controversas e impopulares, 0 que, ndo obstante haja espaco para atuacao,
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induz a inércia legislativa. Do mesmo modo que se admite em um modelo fraco
como o canadense a possibilidade de influéncia judicial na agenda legislativa e
em seu processo de tramitacdo, o que acaba sendo uma contribuicdo para o
policy-making; nos sistemas fortes como o brasileiro a atuacdo das Cortes
constitucionais ndo esgota plenamente as matérias, restando espaco para o
Legislativo agir.

Assim, aquele primeiro entendimento do STF de que lei ordinaria nédo é
instrumento normativo apto a alterar jurisprudéncia do Tribunal fundada
diretamente na interpretacdo da Constituicdo, embora ndo se possa dizer que
tenha sido superado, parece ter sido recentemente mitigado. No julgamento do
MS 32.033, o Tribunal recusou-se a declarar a inconstitucionalidade, pelo
menos preventivamente, de projeto de lei ordinaria que contrariava diretamente
interpretacdo que aquele havia conferido ao texto constitucional. Abre-se,
nesse sentido, ainda mais espaco para que o Legislativo ofereca também
solucbes democraticas aos problemas que se apresentam, de modo que a
altima palavra proferida pelo STF na interpretacdo constitucional ndo €
essencialmente a Ultima, ndo é insuperavel e pode néo ser definitiva.

Embora ndo exista entre ndés a previsdo formal de dispositivo
semelhante a notwithstanding clause canadense, fica claro que ha no sistema
brasileiro mecanismos que possibilitam a superacao legislativa de decisdes do
STF. Parece que a interpretacdo do préprio Supremo tem sido comedida,
identificando os casos em que, considerando as peculiaridades de cada um,
seu entendimento possa ser superado por lei ordinaria ou apenas por emenda
constitucional.

O controle de constitucionalidade ndo é sempre um veto sobre as
politicas da nacdo, mas uma forma de garantia dos direitos individuais
constantes na Constituicdo, procurando concilia-los com o cumprimento dos
programas politicos, sociais e econémicos formulados pelos outros Poderes e
com as vontades majoritariamente expressadas. Tal mecanismo pode, mesmo
no forte modelo brasileiro, ser parte de um dialogo, pelo qual se cumpram os
objetivos politicos do Legislativo, sem que haja lesdo a direitos

constitucionalmente assegurados.
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3. A crise da legitimidade democratica formal e a atuacao
materialmente legitima das Cortes Constitucionais.

Conforme ja destacado, o modelo canadense de controle de
constitucionalidade é visto com bons olhos por muitos'®, principalmente por
sua capacidade de incentivo ao debate institucional, fazendo com que os
Poderes trabalhem conjuntamente em beneficio da propria democracia e dos
direitos dos cidadaos. Apesar de se ver em tal modelo alguns problemas, como
a possibilidade de suspensédo de eficacia de direitos fundamentais, traco ja
acima exposto, o incentivo ao didlogo institucional parece ser, abstrata e
aprioristicamente, um ponto positivo, principalmente porque € um instrumento

que naquele pais funciona satisfatoriamente®®*

, oferecendo resultados a prépria
sociedade.

N&ao obstante, tal como se comecou a demonstrar no topico anterior, o
modelo de dialogo institucional, pelo qual o Judiciario, ante a uma atribuicdo
ainda ndo exercida por outro Poder, busca junto a este a solucdo do problema
enfrentado, nem sempre se mostrou produtivo quando por aqui se tentou
introduzir solugées semelhantes. Foram assim, em um primeiro momento, as
decisbes do STF sobre matérias legislativas: notificava-se o Legislativo para
gue este sanasse o0 estado de omissdo no qual se encontrava. Entretanto, tal
como tem demonstrado a experiéncia institucional brasileira, essa tentativa nédo
restou exitosa, nem mesmo quando fixado prazo para a atuacao legislativa,
conforme demonstrado no topico anterior. E isso, frise-se uma vez mais, nao
por impedimento judicial imposto ao Legislativo, mas por estrita inacdo deste
altimo Poder.

Além do comodismo e inércia aqui ja evidenciados, outro ponto que

coloca em xeque a atuacéo do Legislativo, as queixas que este faz quanto ao

100 A proposito, pode-se conferir, por exemplo, os elogios feitos pelo texto da Proposta de

Emenda Constitucional n° 33/2011, de autoria do Deputado Nazareno Fonteles, ao modelo
canadense e a tentativa de aplicacdo de um sistema semelhante no Brasil. Texto disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=876817&filename=PE
C+33/2011.

Cf., por exemplo, HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison A WRIGHT; Wade K.. Charter
Dialogue Revisited - or “much ado about metaphors”. Disponivel em
http://ohlj.ca/english/documents/Hogg.pdf, acesso em 27/10/2013. Nesse texto os autores
descrevem grande parte da sistematica de funcionamento do modelo canadense de controle de
constitucionalidade e demonstram resultados préaticos e estatisticos do efetivo didlogo existente
entre a legislatura e a Corte daquele pais.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=876817&filename=PEC+33/2011
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=876817&filename=PEC+33/2011
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Judiciario e a suposta legitimidade democrética que este invoca é que, ao
longo das duas ultimas décadas, a populacdo desenvolveu uma séria e
fundamentada descrenca em relacdo ao Poder Legislativo. Isso, acredita-se,
ndo apenas em razao das varias e sempre apontadas denuncias de esquemas
de corrupgdo e crimes contra a administracdo publica ocorridos no ambito
desse Poder, mas também, e principalmente, em razdo de sua inércia e
morosidade no atendimento das demandas da populacédo e do cumprimento de
suas responsabilidades constitucionais. Desse modo, o Poder Judiciario,
muitas das vezes por meio do controle de constitucionalidade exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, é acionado, e diante disso ndo pode se furtar de
responder a suposta lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV da CF/88).

O que se verifica é que cada modelo de controle de constitucionalidade
€, em muito, reflexo do contexto histérico e institucional que viveu e vive cada
pais. Embora possa haver bons frutos resultantes do trabalho de importacéo e
apropriacdo de institutos e modelos estrangeiros, cada pais acaba por
desenvolver de forma préatica o sistema que melhor se compatibiliza com as
realidades nele presentes. No descrito modelo canadense, por exemplo, a
cessdo de maiores poderes ao Parlamento deriva da historica importancia que
o Poder Legislativo tem naquele pais. Este, alias, € um fator constante em
muitos dos paises que foram historicamente influenciados pelo modelo
institucional inglés, conforme ja aduzido neste trabalho.

O Constitucionalismo brasileiro, por sua vez, é extremamente
contundente no aspecto de possuir uma carta com varios direitos fundamentais
e garantias individuais expressamente previstos, além de possuir varias
normas ditas programaticas'®?, as quais revelam a direcdo constitucional de
gue seus preceitos sejam concretamente estabelecidos. Por ndo se limitar
apenas a um conjunto de normas de organizacdo politica, sendo também um
conjunto de ordenacgbes econbmicas e sociais, 0 atual texto constitucional se
coloca como uma Constituicdo Dirigente, nos termos do conceito formulado a

103

partir de J. J. Canotilho™" e da Constituicdo portuguesa de 1976.

192 Em breves e gerais linhas, normas programaticas sdo aquelas que fixam diretrizes e

programas que balizam a atuacéo futura dos 6rgéos estatais, tendo em vista a persecucao, e a
consequente concretizacdo, de valores e principios constitucionalmente assegurados.

1% cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador:
contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra:
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Enquanto uma Constituicao dita dirigente, a Carta de 1988 firmou com a
sociedade brasileira alguns compromissos ndo apenas politicos, mas também
de ordem social e econbmica, os quais deveriam ser observados e cumpridos
pelos futuros governos. Porém, a implementacdo concreta de tais garantias
inevitavelmente acaba por envolver a atuacdo incisiva do Poder Judiciario a
partir do momento em que tais diretrizes fixadas no texto constitucional néo
foram seguidas pelo Legislativo. A matéria acaba chegando aos tribunais
porque S&o nesses que se busca a garantia e materializacédo dos direitos e das
promessas constitucionais ainda néo efetivadas.

Entretanto, ainda que assim néo fosse, parece ser possivel a afirmacao
de que os sistemas fracos de judicial review, tais como o canadense, 0
britAnico e o0 neozelandés, evoluiram e se mostraram institucionalmente
eficientes em paises de tradicdo fortemente parlamentar, nos quais 0s 6rgaos
do Legislativo historicamente adquiriram expressiva confianca da populacéo,
gue com eles se identificava e neles se sentia representada. Ndo € esse,
porém, o quadro que se desenvolveu no Brasil. Por aqui e em alguns outros
paises, conforme adiante se mostra, principalmente nagueles em que o regime
democratico foi recentemente implantado, o Legislativo ndo conseguiu atender
satisfatoriamente as expectativas que nele se colocava, incorrendo em um
cenario de crise de representatividade e identificabilidade, conforme exposto a

sequir.

3.1 A crise de representatividade e da legitimidade democratica do
Legislativo

Além da citada questdo histérica sobre a tradicao e a confiabilidade que
se tem quanto ao Parlamento nos paises acima referenciados, o modelo de
controle de constitucionalidade a ser instalado em uma nacdo, e seus
posteriores sucesso e efetividade, depende também de como se da a relacéo
entre governantes e governados; entre representante e representados; entre
poder publico e cidaddo dentro daquela comunidade especifica. Uma solucéo
como a do sistema canadense, por exemplo, pressupfe a existéncia de uma

forte confiabilidade popular nas instituicbes democraticas eletivas e,

Coimbra Editora, 1994.
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principalmente, no corpo legislativo representativo.

N&o é esse 0 cenario institucional brasileiro; o que aqui se vive é, a bem
da verdade, uma verdadeira crise de representatividade, pelo menos no modo
como subsiste o atual modelo de representatividade. Entre outras razdes, as
quais ndo sao aqui exauridas, mas apenas exemplificadas, vive-se um modelo
de representacao politica ja esgotado em alguns aspectos, como o exacerbado
pluripartidarismo existente no Brasil.

O atual sistema partidario brasileiro’™®, com seu hiperpartidarismo,
implica em algumas dificuldades praticas e acaba influenciando na dificil
governabilidade que se estabeleceu no pais. Fora isso, mesmo com tantos
partidos, ndo se tém aqueles que atuam de forma efetivamente programética e
ideoldgica, e a maioria dos acordos politicos que acabam sendo travados ndo
passam de meros ajustes ad hoc, provenientes do jogo politico e suas
inerentes instabilidades.

E certo que o conceito de representatividade assumiu, ao longo da

histéria, acepcdes distintas. Conforme aduz Manin'®

, inicialmente, quando do
surgimento das democracias representativas parlamentaristas a partir do
século XVIII, a ideia de representacdo se baseava na possibilidade dos
cidaddos conduzirem ao poder aqueles individuos nos quais confiavam. A
representatividade era pautada por uma forte relacdo de confianca de caréater
essencialmente pessoal entre governante e governados, sendo estes dois,
geralmente, pertencentes a uma mesma comunidade, dando-se grande
importancia as relacées locais.

Com o aumento do tamanho do eleitorado, decorrente principalmente da
ampliacdo do direito de voto a partir da eliminacao gradual de critérios
restritivos como a propriedade e renda, diminuiu a viabilidade da manutencédo
da pessoalidade na relacdo entre representante e representados, e foi a partir
dai, ja no século XIX, que comecaram a surgir os partidos politicos e a

chamada democracia por partidos. A ideia era que 0s eleitores passassem a

1% O Tribunal Superior Eleitoral (TSE), autorizou em setembro de 2013, criacéo do 31° partido

brasileiro. Trata-se, como é possivel perceber, de um ndmero elevado, quando comparado com
0 de outros paises, mesmo no caso de outras semelhantes democracias latino-americanas. A
crise de representatividade, no entanto, ndo é fenbmeno exclusivo brasileiro, pelo que este
motivo ndo pode ser considerado como a Unica causa determinante de tal problema.

% MANIN, Bernard. As metamorfoses do governo representativo, traducdo de Vera
Pereira. In Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 10, n° 29. S&o Paulo, outubro de 1995.
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votar ndo mais em alguém que conheciam e que lhes inspirava confianca
pessoal, mas em um candidato que carregava consigo determinados ideais,
que simbolizava certos valores comuns encarnados em um partido politico.
Criava-se, assim, uma maior identidade coletiva (social e cultural) entre
governantes e governados, em lugar da anterior identificabilidade pessoal. Os
eleitores detinham importante poder na definicdo das politicas publicas, pois,
ao votarem, estariam, por meio da escolha de determinado partido politico,
indicando quais o0s programas governamentais o eleitorado desejava ver
executadas.

Ao mesmo tempo em que se distanciava a pessoa do representante dos
representados, devido a pessoalidade cada vez menor em tal relacao,
aumentava-se a proximidade dos eleitores com as definicdes das politicas
publicas desenvolvidas, aproximando a democracia representativa por partidos
de um ideal de autogoverno. Mesmo nos casos em que, principalmente a partir
do nascimento dos partidos de massa'®, o voto ndo se dava exatamente em
funcéo dos planos de acado presentes nos projetos politicos dos partidos, tinha-
se um sentimento de pertencimento e identidade social com estes,
demonstrando, mais uma vez, a relacdo de confianca como fundamento da
relacdo de representatividade. A diferenca é que, desta vez, a confianca que
baseia o0 ato politico do voto é depositada ndo mais em uma pessoa, mas em
uma organizacao coletiva, isto é, o partido politico.

Entretanto, o cenario atual da representacdo politica nos paises
ocidentais ndo é dos mais positivos. Embora ndo se trate de um fenémeno
exclusivo da democracia brasileira, tal ocorréncia se intensificou

significativamente por aqui na ultima década, muito em razdo dos escandalos

1% Sobre o surgimento dos partidos politicos, Maurice Duverger, em classico estudo, faz a

distincdo entre os “partidos de massa” e os “partidos de quadro”. Estes teriam sido os primeiros
a aparecerem, por meio da unido de pessoas “notaveis” que compartiihavam certas
concepcdes e se dispunham a uma atuacao politica. Enfatizava-se a representacéo individual,
a partir da ja tratada relac@o pessoal de confianga com os representados. Ja os partidos de
massa surgiram em um momento posterior, a partir da ampliacdo do direito de voto, da
participagdo politica, bem como do fortalecimento do sindicalismo, e nasceram da concepgao
de que apenas através da atuacdo coletiva dentro do sistema politico estruturado é que
conseguiriam fazer valer suas pretensfes por meio de uma acepcao de representacdo tomada
em um aspecto mais coletivo. Embora ndo seja esta uma distingdo e analise completa e
exaustiva, visto que dentro dela prépria ha outras subdivisdes, trata-se de uma classificacéo
que ajuda na compreensao do surgimento e evolugdo dos partidos politicos, bem como do
conceito de representatividade. Cf. DUVERGER, Maurice. Os partidos politicos, tradugdo de
Cristiano Monteiro Oiticica. Rio de Janeiro: Guanabara, 1987.
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de corrupcdo emergentes e do sentimento de abandono pela populagédo, em
funcdo do nao tratamento legislativo de suas demandas. E um acontecimento
gue atinge ndo apenas os parlamentares, mas aqueles de exercem mandatos
eletivos, de um modo geral.

Dentro desse cenério, ndo mais subsiste aquela forte e estavel relagédo
de confianca que se tinha entre os representados e seus representantes, tipica
das primeiras democracias parlamentaristas; nem a identificacdo e sentimento
de pertencimento entre os eleitores e os partidos politicos. Recentemente, tem
crescido o numero de eleitores que ndo se identificam com partido algum, nem
com as propostas de governo por estes apresentadas, tampouco com as
pessoas de seus candidatos. Tanto € que é fato comum a votacdo por um
mesmo eleitor em candidatos de diferentes partidos para diferentes cargos:
vota-se em um candidato de determinado partido para um cargo Estadual, por
exemplo, enquanto que a nivel Federal vota-se em outro partido de ideais, ao
menos em tese, significantemente diferentes'®’.

O exercicio do voto, e isso € um tragco que demonstra o citado cenario de
descrenca no Poder Legislativo em especial, deixou de ser um meio para que
os cidad&aos indicassem as politicas publicas que desejam ver implementadas,
e passou a ser mais o cumprimento de um dever constitucional do que
propriamente o exercicio de um direito fundamental. A propria estratégia
eleitoral dos partidos em construir imagens vagas que projetem a
personalidade de suas liderancas, e ndo mais a efetiva apresentacdo de
projetos politicos e de governo, € um indicio do quadro que se vive. E a partir
do momento em que os cidadaos ndo mais se veem representados por aqueles
que exercem o poder, embora estes sO estejam ali em virtude de uma escolha
eleitoral concretizada mediante o sufragio universal, diminui a legitimidade
democratica material dos Poderes representantes. A despeito de serem 6rgaos
constituidos eleitoralmente e por um sistema representativo, o que lhe garante
uma legitimidade democratica formal, seu respaldo material junto aos

representados é minorado.

97 Induzir os partidos politicos a uma mais forte e fiel ideologia e identidade partidaria era um

dos objetivos da fixacdo do modelo de verticalizagcdo partidaria, por exemplo. Tal modelo, como
ja aduzido no presente trabalho, foi afirmado pela jurisprudéncia do STF; entretanto, tal tema foi
fruto da EC n° 52/2006, a qual deixou a realizacdo de coligagcbes nos ambitos federal,
estadual/distrital e municipal ao arbitrio dos diretérios partidarios.
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Alidas, € possivel até mesmo questionar o carater efetivamente

representativo de nosso modelo democratico. Guillermo O’Donnell*®®

em seus
estudos sobre a redemocratizacdo nos paises latino-americanos e pos-
comunistas no contexto das décadas de 80 e 90 do século XX, distingue as
democracias representativas das democracias delegativas. Segundo ele,
algumas democracias mais recentes ainda ndo seriam democracias
representativas, mas sim delegativas, e as compara com 0 conceito de
poliarquia, este formulado por Robert Dahl*®®. O conceito de poliarquia surge
de uma preocupacédo de adequacdo das teorias da democracia a realidade dos
regimes dos paises ocidentais industrializados. Assim, partindo de dois critérios
de classificacdo, a participacdo popular na escolha dos representantes
(inclusdo) e a competicdo politica para essa escolha (participacdo), seria
possivel distinguir alguns diferentes graus de democratizacdo'°. Dentre esses
diferentes niveis, a poliarquia representaria um nivel mais avancado e ideal,
por possuir uma forte disputa de poder entre grupos distintos e uma ampla
participacao politica.

Conforme se dizia, as democracias estudadas por O’Donnell sao
consideradas como delegativas, pois aquele que ganha uma eleicédo
presidencial (para o cargo de chefe do executivo, de um modo geral) podera
governar o pais conforme este ache apropriado, sendo este seu poder
restringido apenas pela realidade das relacdes de poder existentes e pelo
tempo de mandato que lhe é atribuido. Assim, suas atuacdes praticas, depois
de eleito, ndo precisariam ter semelhanca com as promessas feitas durante o
periodo de campanha eleitoral. Questiona-se, desse modo, a efetiva
legitimidade e representatividade material daqueles que foram eleitos
popularmente, pois, dentro das limitacdes impostas pela ordem juridica e pelo
préprio cenario politico e institucional, os eleitos governam conforme suas

proprias conviccbes, e ndo com base na vontade popular daqueles que o

1% O’DONNELL, Guillermo. Delegative democracy. Journal of Democracy, vol. 5, n° 1,
January 1994: 55-69.

° DAHL, Robert Alan. Poliarquia: participacdo e oposicéo, traducdo de Celso Mauro
Paciornick. S&o Paulo, EQUSP, 1997.
119 Os outros modelos elencados por Dahl sdo as hegemonias fechadas (regimes em que o
poder ndo é disputado e a participacao politica é limitada); hegemonias inclusivas (regimes nos
quais ndo ha a disputa de poder, mas €& ampla a participacdo politica); além das
oligarquias competitivas (regimes com disputas de poder, porém com limitada participacdo
politica).
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elegeram, isto €, dos representados.

Nesse sentido, passadas as eleicdes, o0s eleitores (delegantes)
retornariam a condicdo de espectadores passivos, e, uma vez delegada sua
autoridade a um candidato, assistiriam ao delegatério (geralmente o chefe do
executivo) conduzir as politicas do pais de forma quase que isolada,
assumindo por isso 0s riscos de sucesso ou fracasso destas politicas. E claro
gue ndo se ignora a existéncia do Poder Legislativo, mas o proprio Parlamento,
diante de sua dominacéo pelo chefe do executivo, ndo se sente efetivamente
responsavel pelos programas politicos implementados, o que acaba
contribuindo para agravar, ainda mais, o quadro de declinio de prestigio dos
partidos politicos.

Ressalte-se que ndo se questiona o aspecto democratico-formal deste
modelo politico, mas o seu suposto aspecto representativo tomado em sua
acepcado material. Conforme aduz O’Donnell, continua-se a recorrer ao
principio majoritario para que, mediante eleicbes, seja respaldada como
legitima a delegacdo que se faz em nome de um candidato, o qual sera
constituido, durante um periodo predeterminado de anos, como uma
encarnacao dos interesses do pais.

O desenvolvimento de tais modelos de democracia, segundo o autor,
decorreriam das dificuldades econbmicas, sociais e financeiras existentes
durante o periodo de redemocratizacdo e herdadas pelos novos governos
democraticos dos anteriores regimes autocraticos e do cenario mundial de
problemas econdémicos nos anos 70 e 80 do século passado; além do papel
mais ou menos efetivo exercido pelos Parlamentos nesse contexto de

redemocratizacéo’!. Desse modo as democracias delegativas (e sdo citados

"1 A maior ou menor participacido do Poder Legislativo nessa transicdo é demonstrada pelo

autor a partir da comparacdo de como 0s paises sul-americanos reagiram aos problemas
econdmicos que se tinha a época, pela implementacéo ou ndo dos programas de estabilizacdo
econdmica. De um lado, paises como Argentina, Brasil e Peru optaram pela implantacao
drastica dos chamados pacotes ou planos econémicos (como os Planos Austral, Cruzado e Inti,
respectivamente), 0os quais acabaram se mostrando inefetivos, ndo tendo resolvido os
problemas que se impunham. De outro, o Uruguai, pais que herdou uma situacdo politico-
econdmica semelhante a do Brasil e Argentina, acabou ndo implementando nenhum pacote
econdmico, mesmo depois da euforia inicial proveniente das primeiras fases dos Planos de
seus paises vizinhos. Perguntando-se o porqué, o autor indica como explicacdo o fato de que
no caso da redemocratizacdo uruguaia, o Congresso daquele pais comecou a funcionar de
maneira eficaz desde o principio de tal transicdo, freando as iniciativas mais bruscas que eram
sugeridas pelo Executivo. Desse modo, diante de uma maior estabilidade institucional, e de
uma atuacdo mais efetiva e independente do Poder Legislativo, nenhum presidente uruguaio
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como exemplo os casos de Brasil, Argentina, Peru, entre outros) ainda nao
teriam atingido o estadgio de democracias representativas, como a daqueles
paises que passaram pelo processo de redemocratizacdo no contexto pos-
Segunda Guerra Mundial, o qual se deu em contexto mais favoravel'*?, e que
pressupdem uma maior estabilidade de suas instituicbes. Diante de problemas
como a alta inflagdo, a estagnacdo econdémica que se enfrentava, o
agravamento das desigualdades sociais e a vultosa divida externa, 0 processo
de redemocratizacdo se tornou mais precario. E, diante de tal conjuntura, “o
lugar das instituicbes que funcionam adequadamente € ocupado por outras
praticas nao formalizadas, mas fortemente operacionais, a saber: o
clientelismo, o patrimonialismo e a corrupgdo” 3.

O que se quer mostrar com essa breve digressdo sobre o cenério de
crise de representatividade e desconfiangca que hoje se tem na democracia
brasileira € que atribuir determinada competéncia ao Legislativo ndo significa,
necessariamente, aumento material de legitimidade democratica e
representativa daquela decisdo. O argumento de que as decisées do Supremo
Tribunal Federal que, alegam alguns, se imiscuem em searas aprioristicamente
legislativas sao ilegitimas e que, portanto, devem ser revisadas pelo
Parlamento, constituido direta e eletivamente pela populagcéo, conferindo assim
maior representatividade e legitimidade popular a decisdo, ndo parece assim
tdo evidente.

Desse modo, a alegacéo de que a transferéncia de competéncias ativas
do STF ao Legislativo, ou a de que a submissdo de decisGes deste Tribunal a
apreciacdo do Congresso Nacional traria mais legitimidade democratica ao
procedimento de controle de constitucionalidade, n&o necessariamente induz
uma maior representatividade substantiva a estes processos de tomada de

decisdo. A atuacdo do STF tal como hoje se tem desenvolvido é fundamental,

conseguiu implementar programas semelhantes aos drasticos pacotes. Nota-se, uma vez mais,
a diferenca entre contar ou ndo com instituicbes fortes, um Poder Legislativo efetivamente
representativo e atuante, caracteristica que, para o autor, também reflete a diferenca entre a
democracia representativa e a delegativa.

2 0 autor cita algumas caracteristicas que fariam do contexto pés-Segunda Guerra uma
conjuntura mais favoravel ao desenvolvimento da democracia, tais como as moderadas
expectativas econbmicas que se tinha em razao da forte destruicdo causada pela guerra; as
vultuosas injecdes de capital provenientes do Plano Marshall; além de um contexto mundial de
expansdo econbmica.

% O’DONNELL, Guillermo. Delegative democracy. Journal of Democracy, vol. 5, n° 1,
January 1994, p. 60.
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dentro do cenario democratico descrito, a garantia concreta de direitos e

garantias fundamentais.

3.2 A atuacao jurisdicional ativa como garantidora dos direitos
fundamentais.

Conforme tratado no topico anterior, dado o atual contexto de crise de
representatividade e de identificacdo entre eleitores e eleitos, a atribuicdo de
determinada competéncia ao Poder Legislativo ndo representa, por si s6, um
automatico e necessario incremento de legitimidade popular a sua execucao.
Ademais, mesmo que assim fosse, 0 controle de constitucionalidade, sendo
uma competéncia bastante afeita a defesa de direitos e garantias
fundamentais, muitas vezes atinentes a grupos minoritarios, deve ser uma
competéncia atribuida a um Orgdo eletivo-democratico? E em caso de
divergéncia entre a opinidao do Judiciario e do Legislativo, em uma posterior
submissdo do impasse a um plebiscito a vontade da populacdo expressa
majoritariamente poderia se sobrepor as garantias expressas pelo texto
constitucional? Entende-se que n&o, como se passa a expor.

A simples existéncia de apoio popular, ao prescrever, por exemplo, a
possibilidade de que uma questdo controversa tenha sua Ultima palavra
proferida pelo povo, que se pronunciard de forma majoritaria por meio de
plebiscito, ndo torna, diante dos ditames e principios constitucionais e dos
direitos fundamentais, uma causa constitucionalmente legitima. O controle de
constitucionalidade realizado pelo povo, por assim dizer, ndo se mostra
compativel com a ordem constitucional vigente, além de ser uma medida
bastante perigosa a manutencdo dos direitos fundamentais historicamente
conquistados. H& que se separar, quando se trata de direitos e garantias
individuais, a soberania popular e a soberania constitucional; esta serve, e
deve mesmo servir, como limite aguela. Em uma democracia constitucional,
nem tudo pode ser decidido de forma majoritaria ou eletiva, sob pena de
estarem sob seérios riscos os valores constitucionalmente estipulados pela
ordem constitucional vigente.

Imagine-se, por exemplo, a situagdo de uma PEC que viole direito
fundamental, e que tal ato normativo tenha sido proclamado inconstitucional

por meio de decisédo proferida pelo plenario do Supremo Tribunal Federal. O
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Congresso Nacional, apds analisar a matéria, entende, pela maioria de trés
quintos, que a corte estava equivocada e que a lei declarada inconstitucional
esta sim de acordo com o texto constitucional; encaminhando a questéao para a
deciséo popular, a qual confirma o posicionamento do Legislativo. Entende-se
que, ainda assim, caso seja a hipétese de ato normativo, no caso uma proposta
de emenda  constitucional, que ofende direitos fundamentais
constitucionalmente dispostos, ou qualquer outra das clausulas pétreas, o ato
legislativo ndo se configura legitimo, ainda que confirmado formalmente pela
maioria da populacéo™*.

O que se guer dizer € que a vontade popular, expressa a partir de um
procedimento eleitoral de participacéo direta, ndo é garantidora de legitimidade
substancial de um ato legislativo ofensor de principios constitucionalmente
definidos como intocaveis'*. A simples legitimac&o de um ato por uma deciséo
de maioria, como bem nos mostra a Histéria, abre espaco a decisdes
opressivas e estarrecedoras. Destaca-se aqui, uma vez mais, a importancia da
atuacdo de uma Corte independente politicamente e que possa, quando
necessario, agir de forma contramajoritaria. Garante-se, assim, mesmo dentro
de uma democracia majoritaria, também os direitos fundamentais de minorias,
as quais, muitas vezes, possuem baixa representatividade parlamentar, o que

dificulta o tratamento de muitas de suas caréncias e demandas.

3.3 Casos do direito comparado: exemplos da Suprema Corte dos
Estados Unidos.

Quando se trata de como decisbes majoritarias podem ser dissonantes
dos principios constitucionais, um exemplo recorrente € sobre as questdes de
género. Um caso concreto e recente desse cendrio no direito comparado, para
nao que a analise ndo se restrinja a exemplos da realidade brasileira, advém

dos Estados Unidos; mais precisamente no Estado da California.

10 procedimento exemplificado é o que a PEC 33/2011 pretende instaurar no texto

constitucional. Tal Proposta € mais detidamente analisada no Capitulo 4 deste presente
trabalho.

15 Como exemplo principal dessas disposicdes constitucionais tidas por intocaveis, citam-se as
clausulas pétreas, expressas no art. 60, § 4° da CF/88. H4, entretanto, outros principios
expressos fora desse dispositivo cuja alteracdo € desencorajada, dada a importancia e
destaque destes na ordem constitucional. E o caso, por exemplo, dos principios sensiveis,
expressos no art. 34, VII do texto constitucional.
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Em 2008, apds a Suprema Corte da Califérnia ter sustentado que a
limitacdo da possibilidade de casamento aos casais heteroafetivos era uma
violacdo a Constituicdo daquele Estado, os eleitores californianos aprovaram,
por meio de um procedimento semelhante ao plebiscito, uma emenda a
Constituicdo estadual, conhecida como a Proposition 8'*° (Proposicdo 8), a
qual definia que o casamento seria um unido somente possivel entre homem e
mulher. Tal proposicdo, que na pratica impedia a celebracdo de novos
casamentos entre pessoas do mesmo sexo, foi motivada pelo crescente
namero de unides homoafetivas havidas naquele Estado. Submetida ao crivo
popular em novembro de 2008, a proposicao foi referendada por 52% da
populacao votante.

O caso, que ficou conhecido como Hollingsworth et al vs. Perry et al, foi
recentemente julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos™'’, e se iniciou
gquando dois casais homoafetivos que desejavam se casar levaram a
Proposicao a apreciacdo de uma corte federal norte-americana. A proposicao,
que ja havia sido sem sucesso desafiada por vicio procedimental, era agora
impugnada sob as alegacfes de ofensa ao devido processo e a igual protecéo,
direitos previstos na 142 Emenda a Constituicdo Federal dos Estados Unidos.
Um detalhe curioso do caso € que foram nomeados como parte contraria o
Governador e Procurador-Geral (attorney general) da Califérnia, entre outras
autoridades locais, enquanto sendo estes 0s responsaveis pela aplicacdo e
cumprimento da Proposicdo impugnada. Entretanto, as autoridades indicadas
decidiram por ndo defender a lei, embora continuassem a executa-la e a dar-
Ihe aplicacdo. Foi quando, entdo, o Tribunal (district court) autorizou que os
proponentes do ato legislativo impugnado o defendessem. Acabou-se por, no
tribunal distrital, declarar a inconstitucionalidade da Proposicéo, proibindo que
as autoridades do Estado continuassem a aplicar o ato legislativo questionado.

118

Houve recurso para o Tribunal de Apela¢des do ninth circuit™, no qual

18 A proposicao introduzia no artigo 1° da Constituicao da Califérnia um novo inciso que previa:

“Only marriage between a man and a woman is valid or recognized in California” (ou, em uma
tradugdo livre, “Apenas casamentos entre um homem e uma mulher sdo validos ou
reconhecidos na California”).

170 caso foi julgado pela Suprema Corte em junho de 2013, e o writ of certioriari do caso, com
o voto condutor do Chief Justice Roberts, pode ser consultado em
http://www.supremecourt.gov/opinions/12pdf/12-144 80ok0.pdf

118 Trata-se de uma Corte Federal com competéncia para julgar recursos provenientes dos
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foi mantida a decisao proferida pelo tribunal inferior, aduzindo que a proposi¢céo
politicamente investida e legitimada formalmente pela populacdo apenas
resultava em uma distin¢do injustificada e uma diminuicdo de dignidade para
determinada parte da populacéo.

A matéria foi entdo levada a Suprema Corte dos Estados Unidos, na
qual a questdo acabou sendo decidida por um aspecto mais processual
referente a legitimidade para interposicdo do recurso pelos proponentes da
Proposition 8''°. Nao obstante, em outras ocasides a Suprema Corte ja se
pronunciou no sentido da possibilidade da uni&o civil entre pessoas do mesmo
sexo, como no caso da declaracdo de inconstitucionalidade do Defense of
Marriage Act, esta uma lei federal que previa beneficios especiais apenas para
unides heterossexuais'?. E certo que em muitos Estados norte-americanos ha
previsdo legislativa da possibilidade dessas unides civis, mas 0s casos citados
sdo exemplos de condutas tidas por ativas também por parte da Suprema
Corte estadunidense, havendo inclusive decisbes que afastaram a vontade
popular manifestada majoritariamente.

Em sintese, além da questdo material de fundo do caso, na qual se
decidiu pela possibilidade constitucional de unifes civis entre pessoas do
mesmo sexo, e deixando de lado as ja aludidas questdes processuais, a
decisao do Judiciario norte-americano foi clara no sentido de que a tentativa de

BN

proibir o reconhecimento dessas unides por meio de uma emenda a

121

Constituicao ap0s a declaracdo de tal possibilidade pela Corte é

Tribunais Distritais (District Courts) dos distritos de Alaska, Arizona, Hawaii, Idaho, Montana,
Nevada, Oregon, quatro distritos da Califérnia, dois distritos de Washington, além dos Tribunais
territoriais de Guam e llhas Mariana do Norte.

119 A referida discussdo trata da existéncia ou inexisténcia de legitimidade de impugnacgéo da
decisdo que declarara inconstitucional a Proposition 8 pelos seus proponentes, diante da
recusa ao interesse de recorrer feita pelas autoridades aplicadoras da medida impugnada. Tal
discusséo se da em face da sec¢do 2 do artigo Ill da Constituicdo norte-americana, o qual prevé
como requisito para a atuacdo do Poder Judiciario, entre outros, a existéncia de controvérsia.
Discutiu-se se, diante da mencionada recusa das autoridades do Estado da Califérnia havia por
parte dos proponentes algum interesse pessoal na causa que justificasse sua interposicao
recursal. Decidiu-se que nado, constando na opinion of the Court que “os requerentes nao
sofreram, na verdade, qualquer dano e, portanto, ndo possuem legitimidade para afirmar os
supostos interesses do Estado” (traduzido livremente do original: “petitioners have likewise not
suffered an injury in fact, and therefore would ordinarily have no standing to assert the state's
interests”).

120 Essa decis&o foi proferida no caso que ficou conhecido por United States v. Windsor case.
2 No caso narrado, como ja explicitado, a alteracdo que se queria introduzida era na
Constituicdo Estadual da Califérnia, e ndo na Constituicdo Federal norte-americana. Entretanto,
para que a comparagdo ao caso brasileiro ndo seja mal compreendida, sabe-se das diferencas
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inconstitucional, ja que se tratava de questao atinente ao exercicio de direitos
fundamentais dos cidaddos. Ou seja, a proposicdo legislativa se colocava em
sentido oposto ao decidido pelo Poder Judiciario, e foi considerada
inconstitucional, mesmo diante da manifestacdo popular favoravel a tal
alteracdo da Constituicdo estadual. Foi afastada, por via do controle de
constitucionalidade realizado pela Suprema Corte, uma vontade majoritaria da
populacdo expressa legalmente pelo procedimento eleitoral, sem que isso
signifigue qualquer usurpagdo de poder alheio ou exercicio abusivo de
competéncia. Tem-se, em verdade, um reforco materialmente democratico dos
valores constitucionalmente estipulados.

Outro exemplo a ser mencionado, dentre os varios casos relevantes
recentemente julgados, no qual decisdo da Suprema Corte norte-americana
teve fundamental importancia na resolucdo de controvérsias eminentemente
politicas, foi o caso da elei¢cdo presidencial naquele pais em 2000, que restou
conhecido como Bush vs. Gore case. A eleicdo de entéo teve como candidatos
principais o democrata Al Gore e o republicano George W. Bush, e seu
resultado final s6 foi conhecido por meio de uma deciséo judicial proferida pela
Suprema Corte daquele pais'?.

O caso tinha como objeto da controvérsia a contagem dos votos
referentes ao Estado da Flérida. Apos o candidato republicano ter sido
considerado vencedor por uma pequena margem de votos na primeira
apuracdo, o democrata pediu para que a Suprema Corte da Florida
determinasse a contagem manual dos votos, ja que havia suspeitas de falha na

primeira apuragdo mecanica. A questdo foi levada pelos advogados de Bush a

que o federalismo brasileiro guarda com aquele |4 existente. Assim, em face da maior
autonomia e independéncia que as Constituicdes dos Estados norte-americanos possuem
quando em comparacao aos Estados brasileiros, trata-se de decisdo de grande importancia e
forte impacto.

122 vale lembrar gue o sistema eleitoral norte-americano é bastante diferente daquele que aqui
se tem. Em uma breve explicacdo, naquele pais, cada um dos 50 Estados possui um
determinado nimero de delegados (nimero proporcional a quantidade de representantes no
Congresso Nacional), e os votos proferidos individualmente pelos eleitores ndo sédo destinados
diretamente ao candidato no qual votaram, mas a comissao de delegados que representara o
seu estado no colégio eleitoral nacional. Assim, o partido do candidato que ganhar a maioria
dos votos em determinado Estado, sera o indicado pela totalidade de delegados daquele
Estado, enquanto que o candidato que perder nesta localidade ndo ganha nenhum delegado,
mesmo que tenha obtido parcela expressiva dos votos diretos da populacdo. Abre-se, assim, a
possibilidade de que o Presidente eleito pelo Colégio Eleitoral ndo seja o que recebeu a
maioria dos votos diretos da populacéo.
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Suprema Corte nacional, a qual determinou, liminarmente, a suspensao da
recontagem. Tal liminar foi posteriormente confirmada por aquele Tribunal, sob
os argumentos de protecdo as clausulas do devido processo legal e da igual
protecdo. O caso foi decidido por uma maioria apertada de 5 a 4, tendo os que
votaram em sentido contrario fundamentado seus votos justamente na ideia de
que a Suprema Corte careceria de legitimidade para interferir nas regras
eleitorais estabelecidas pelos Estados em suas Constituicdes, tampouco nas
suas disputas eleitorais levadas ao conhecimento do Poder Judiciario Estadual.
Tal posicéo, entretanto, ndo prevaleceu.

Percebe-se, dos exemplos acima expostos, que a atuacdo ativa de
cortes constitucionais ndo € fenébmeno exclusivo da democracia brasileira;
tampouco é resultado de uma posicdo deliberadamente invasiva do Supremo
Tribunal Federal em apropriar competéncias legislativas. Tal fendomeno
institucional é, em verdade, consequéncia do proprio modelo de
constitucionalismo que se tem desenvolvido, o qual prima por valores como a
inclusdo, a igualdade material, a liberdade, entre tantos outros, e por sua
concreta implementacdo na vida em sociedade. E por esses valores que tem
primado a legitima atuacao judiciaria.

A atuacdo ativa do Judiciario brasileiro, embora até se possa afirmar que
por aqui é mais forte, em razdo de nossa realidade institucional, é também
verificada em outras Cortes constitucionais em paises de tradicao
constitucional semelhante. Ademais, frente ao nimero de leis produzidas pelo
Legislativo, sdo poucos os casos de declaracdo de inconstitucionalidade pelo
STF; e, embora muitas vezes se dé em casos embleméticos (e sdo justamente
esses casos que merecem uma maior atencdo dos érgaos da Republica), em
todos eles se tem tentado manter certa deferéncia para com o Congresso
Nacional, ja que é também este um 6rgdo democratico e republicano. Entende-
se que tal atuacdo tem se dado tdo somente nos casoS necessarios,

funcionando bem o mecanismo de autocontencéo (self restraint) do Tribunal*®.

128 Qutro caso recente que exemplifica essa citada autocontencao judicial é o julgamento da AP

565, de relatoria da Min. Carmen LUcia, na qual se condenou, pelo crime de fraude a licitagcdes
quando ainda era prefeito do Municipio de Rolim de Moura/RO, o senador Ivo Cassol. Na
ocasiao decidiu-se ser de competéncia do Senado Federal, nos termos do art. 55, VI, § 22 da
CF/88, o qual prevé que, nos casos em que for decorrente de condenacdo criminal transitada
em julgado, a perda de mandato parlamentar serd decidida pela respectiva Casa na qual
atuante o condenado, decisdo esta a ser tomada mediante voto secreto e maioria absoluta, e
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Soma-se a isso a possibilidade de decisdes majoritarias serem
tolhedoras de direitos fundamentais. Entretanto, os direitos dos cidadaos e
suas garantias individuais ndo podem ser relativizados em nome de qualquer
jogo ou regateio politico, eles ndo podem ser dispostos pelo legislador, ainda
que este seja, de modo formalmente legitimo, um representante dos cidadaos;
tampouco podem ser afastados por uma decisdo direta e majoritariamente
tomada pela populacdo. O mero processo legislativo formal ndo é sinbnimo de
virtude democrética material; nem € o apoio majoritario da populacdo ato
conferidor de constitucionalidade e legitimidade.

Assim, diante da citada crise de representatividade, além da inércia do
Poder Legislativo, como acima ja abordado, as pretensdes democraticas dos
cidadados quanto a efetividade de cumprimento de suas demandas passaram a
ser enderecadas ao Poder Judiciario. Pouco a pouco, os tribunais brasileiros, e
em especial o Supremo Tribunal Federal, passaram a ter maior protagonismo
no cenario democratico, se firmando como instituicbes imprescindiveis a
preservacdo e efetivagdo dos fundamentos democraticos garantidos aos
cidaddos. Entende-se legitima esta atuacdo judicial, além de ser
essencialmente compativel com os mais basicos e fundamentais principios

democraticos materiais.

iniciada pela provocacéo da respectiva Mesa ou de partido politico representado no Congresso
Nacional. Tal decisdo, tomada em Plenario em 08/08/2013, altera o entendimento proferido
pelo STF em dezembro de 2012, no ambito do julgamento da AP 470. Nesta ocasido havia-se
decidido que os trés deputados ali condenados perderiam automaticamente seus mandatos
pelo trénsito em julgado do acérddo condenador, cabendo & Mesa da Camara dos Deputados
apenas a declaracéo de tal perda. Aponta-se como causa da rapida mudanca de entendimento
a alteracdo na composi¢éo do Tribunal.
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4. A Tensao Institucional e a Resposta do Poder Legislativo.

4.1 Consideracdes sobre a PEC 33/2011.

Dentro desse contexto descrito, afigura-se que tem aumentado a tenséo
institucional entre os Poderes Legislativo e Judiciario. De um lado, acusa-se
este de ser muito ativo e estar ocupando terrenos institucionais que, pela
reparticdo constitucional de competéncias entre o0s poderes, nédo lhe
pertencem. Por outro, aqueles séo tidos como morosos, omissos e enfrentam
um antigo cenario de progressiva descrenca e desconfianca em meio a
populacao, passando por uma série crise de representatividade.

Nesse cenario, em junho de 2011, o Deputado Nazareno Fonteles
(PT/PI) sugeriu no Congresso Nacional, por meio de uma Proposta de Emenda
Constitucional (a PEC 33/2011), algumas alteracdes ao texto da Constituicdo
Federal de 1988, especificamente nos artigos 97, 102 e 103-A da Carta. Tais
modificacdes provocariam mudancas na atuacdo do Supremo Tribunal Federal,
principalmente no que tange a edicdo de Sumulas Vinculantes e o exercicio do
controle de constitucionalidade de normas que alterem a Constituicdo Federal;
isto €, o controle de constitucionalidade das Emendas Constitucionais. Em

sintese, sugere-se no texto da proposta™®*

0 aumento do quérum para a
declaracdo de inconstitucionalidade nos Tribunais (passaria para quatro
quintos), o condicionamento do carater vinculante das simulas aprovadas pelo
STF a prévia aprovacdo pelo Poder Legislativo, além a submissdo das
decisbes que afirmem a inconstitucionalidade de Emenda Constitucional a
analise do Congresso Nacional.

Pois bem, na justificacdo constante do texto da proposta, afirma-se o
protagonismo que o Poder Judiciario tem tido atualmente no cendrio nacional,
sendo bastante ativo por meio de “‘um modo proativo de interpretar a
Constituicdo [...] além do que o caso concreto exige, criando normas que nao
passaram pelo escrutinio do legislador”. E o conhecido ativismo judicial

considerado distinto da judicializacdo dos conflitos sociais'*, o qual, prossegue

124 Texto disponivel em

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=498A726EB77AAC
6A4FC9546E7EA1D989.nodel?codteor=876817&filename=PEC+33/2011

125 A judicializagdo dos conflitos é tida, pela proposta, como uma consequéncia do modelo
constitucional adotado por nosso texto magno; € um fato, & a submisséo de diversas questdes



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=498A726EB77AAC6A4FC9546E7EA1D989.node1?codteor=876817&filename=PEC+33/2011
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=498A726EB77AAC6A4FC9546E7EA1D989.node1?codteor=876817&filename=PEC+33/2011
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a Proposta, estaria gerando quadros de inseguranca juridica e um cenério dito
prejudicial a democracia, no qual o agigantamento do Judiciario estaria atraindo
questdes relevantes do Poder Legislativo, usurpando, portanto, a competéncia
deste ultimo poder.

As justificativas continuam, e afirmam que o Judiciario, e em especial, €
claro, o STF, deixou de ser um legislador negativo, nos termos da figura
idealizada por Kelsen'®®, passando a legislar de forma positiva, sem ter, no
entanto, legitimidade democratica e eleitoral para tanto. Tendo em vista a
contencdo de todo esse ativismo do STF é que se propdem as mudancas no
texto constitucional'?’, e chega-se a fazer criticas contundentes a atuacdo do
Judiciario:

O Poder Judiciario brasileiro tem, com efeito, lancado méao de
interpretacdes pos-positivistas, aplicando principios constitucionais a
todo tipo de situagbes concretas, demonstrando pouco apre¢o aos
textos legais e adotando uma dogmatica fluida, com elevado grau de
liberdade. Acha-se sempre um principio constitucional, até entéo

pouco difundido, pronto a fundamentar uma nova decisédo impregnada

de valor moral. E o verdadeiro império do panprincipiologismo."?®

Pois bem, ndo obstante as criticas que se possa fazer a PEC sob
andlise, ela é fruto de um forte movimento, aqui ja perpassado, que se coloca

dentro de um quadro maior de criticas incisivas ao modo pelo qual tem agido

controvertidas ao crivo do Judiciario. Ja o ativismo judicial seria uma postura do Judiciario, uma
conduta de proeminéncia, causada, segundo defende o texto da PEC, pelo modelo de controle
de constitucionalidade adotado pelo Brasil.

26 0 conceito de legislador negativo foi cunhado pro Hans Kelsen em meados do século
passado, segundo o qual, comparado com o legislador (positivo) que formula leis e as coloca
com vigéncia no ordenamento juridico, o Judiciario, enquanto Guardido da Constituicdo, seria o
responsével por tira-las do ordenamento, retirando-as vigéncia, “legislando”, assim, de forma
negativa. Cf. KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicdo? In KELSEN,
Hans. Jurisdigdo Constitucional, traducdo de Alexandre Krug. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003,
%.7237-298 _ _ _ o _

A proposta chega a sugerir a criagdo de um mecanismo institucional curioso: no caso de a
declaracdo de inconstitucionalidade de emenda constitucional feita pelo STF ser rejeitada pelo
Congresso Nacional, convocar-se-ia a populagdo para que diretamente votasse e decidisse a
controvérsia entre os Poderes. Como aqui ja explicitado, entende-se inadequada esta
alteracao, visto que ndo cabe & populagcdo decidir, por meio de uma expressao majoritaria,
questdes relacionadas a direitos fundamentais e a prépria constitucionalidade de diplomas
normativos.

28 cf.  Justificava da = PEC  33/2011, p. 13,  disponivel  em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=498A726EB77AAC
6A4FC9546E7EA1D989.nodel?codteor=876817&filename=PEC+33/2011.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=498A726EB77AAC6A4FC9546E7EA1D989.node1?codteor=876817&filename=PEC+33/2011
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=498A726EB77AAC6A4FC9546E7EA1D989.node1?codteor=876817&filename=PEC+33/2011
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Poder Judiciario, especialmente em seus 6rgdos de cupula. Embora nao
oficialmente ja se afirme a tendéncia de rejeicdo das alteracdes, a PEC, em
sua tramitacdo, contou com a assinatura de 216 integrantes do Congresso
Nacional, bem como com um parecer favoravel, com poucas alteracdes
apenas’®, do relator da Proposta na Comissdo de Constituicdo e Justica e
Cidadania da Camara dos Deputados. Importantes tedricos se colocariam em
linha semelhante, ao defender um modelo mais fraco de judicial review,
fortalecendo e melhorando a atuagao do Legislativo.

Trata-se de uma representacdo pratica e institucional do fio condutor de
todo esse debate entre atuacdo do Judicidario e a reacdo do Legislativo,
representando um exemplo pratico de como o Parlamento brasileiro reagiu a
esse contexto. Essas discussfes sobre a legitimidade do Poder Judiciério para
proferir tais decisdes resultam, em Ultima instancia, de um verdadeiro paradoxo
democratico, do qual aqui também ja se tratou, de como conciliar a ideia de
gue o povo € soberano, que todo poder deste emana e que seu exercicio se da
por meio de representantes democraticamente eleitos, com a existéncia de um
Tribunal ndo eleitoralmente constituido, mas com poderes para sustar decisfes

daqueles representantes.

4.2 Da Inconstitucionalidade da PEC 33/2011.

Pois bem, diante de todo o exposto, cabe, no presente tépico, tecer
alguns comentarios mais especificos sobre a PEC 33/2011 e sobre sua
justificativa, concluindo, ao final, pela sua inconstitucionalidade.

O texto da proposta, em meio a sua justificacdo, se reporta aos
argumentos aqui jA mencionados de que o Judiciario, ao decidir as demandas
que Ihe sdo apresentadas, estaria agindo de maneira proativa, indo além do
gue o0 caso concreto exige; e que tal poder estaria se apropriando de
competéncias do Poder Legislativo, 0 que seria um prejuizo a democracia.
Ademais, aduz-se que seriam decisfes ilegitimas, uma vez que ndo passaram

pelo crivo do Congresso Nacional, acusando o STF de ser um superlegislativo.

29 No parecer do relator sdo mantidas as disposicdes a respeito do condicionamento de

carater vinculante das simulas do STF a aprecia¢do do Legislativo e acerca do aumento do
quérum necessario a declaracédo de inconstitucionalidade de ato normativo pelos Tribunais. Foi
suprimida, no entanto, a disposicdo que versava sobre a submissdo da declaracdo de
inconstitucionalidade de ementas a Constituicao a apreciacdo do Congresso Nacional.
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Ora, sao justamente esses 0s argumentos que se tem aqui rebatido desde o
principio.

Além disso, a justificacdo da proposta invoca como motivacdo para a
suposta ilegitimidade da atuacdo do Judiciario a representacdo politica, a
soberania popular e a “dignidade da lei aprovada pelos representantes

legitimos do povo” **

, € que caberia ao povo proferir a Ultima palavra sobre a
Constituicdo. Como se viu, a atribuicdo de legitimidade democratica formal a
um 6érgdo por sua mera constituicAo representativa ndo necessariamente
corresponde ao atendimento dos principios substantivos da democracia.
Ademais, 0 mesmo vale para a mitigacdo da importancia da soberania popular
em regimes democraticos, uma vez gque estes ndo se resumem ao principio
majoritario, nem se reduzem a vontade das maiorias, ndo sendo possivel que a
populacdo, por mais que seja o titular do poder exercido, decida questdes
concernentes a constitucionalidade de leis e aos direitos fundamentais. Em
nome da supremacia da constituicdo, até a soberania popular é relativizada;
ndo cabendo ao povo, que se expressa majoritariamente, interpretar a
Constituicdo e sobre ela proferir a Ultima palavra. Como ja exaustivamente
demonstrado, a atuacdo do Judiciario brasileiro pode até ser considerada
antimajoritaria, mas jamais antidemocréatica.

O curioso € que, entre os exemplos citados pelo texto da proposta para
comprovar a alegada atuacdo abusiva do STF, remonta-se a casos que
limitaram os interesses meramente egoisticos do Legislativo. Exemplo do que
se fala é a expressa mencéao que se faz, por exemplo, a extensdo da vedacéao
ao nepotismo aos Poderes Legislativo e Executivo (fato que se consumou pela

edicdo da Sumula Vinculante n° 133

), além de outros casos como o da
fidelidade partidaria, reducdo de numero de vereadores, além de casos como

0s que envolvem a edicdo de Resolucbes pelo TSE regulando a formacéo de

130 Cf. Justificativa  da PEC 33/2011, p. 6, texto disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=498A726EB77AAC
6A4FC9546E7EA1D989.nodel?codteor=876817&filename=PEC+33/2011

1 Assim diz a referida Sumula: “A nomeacgao de cOnjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica, investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianca, ou, ainda, de funcéo gratificada na
Administracdo Publica direta e indireta, em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas,
viola a Constituicdo Federal”.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=498A726EB77AAC6A4FC9546E7EA1D989.node1?codteor=876817&filename=PEC+33/2011
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=498A726EB77AAC6A4FC9546E7EA1D989.node1?codteor=876817&filename=PEC+33/2011
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coligacdes. Ora, dizer que uma decisdo que veda o nepotismo nos 6rgaos da
Republica € abusiva e ilegitima beira a imoralidade; tal posicdo ndo se
coaduna, nem de longe, com 0s principios constitucionais regentes da atuacéo
estatal. Ademais, parece que a motivacdo da reacao legislativa se baliza
apenas por algumas decisdes judiciais que confrontaram interesses diretos dos
parlamentares, como, por exemplo, 0s casos descritos no tépico 2.3 do
presente trabalho.

Entende-se que a referida PEC 33/2011, ao condicionar os efeitos de
decisdo que proclame a inconstitucionalidade material de emenda
constitucional, € flagrantemente contraria ao principio da separacdo dos
poderes, por esvaziar em muito a funcédo do Poder Judiciario, principalmente de
seu 6rgao de cupula, retirando a autonomia de algumas de suas decisfes ao
querer submeter as decisbes que declaram a inconstitucionalidade de
Emendas Constitucionais a analise do Congresso Nacional. Ressalte-se que tal
principio € clausula pétrea expressamente prevista no art. 60, § 4° Il da
CF/88, pelo que, em tese, caberia inclusive a possibilidade de controle
preventivo de constitucionalidade sobre a PEC.

Igualmente, a atuacdo dos tribunais se deu sempre dentro dos limites
constitucionais e legais, exercendo poderes estabelecidos pelo proprio
Legislativo. Cita-se como exemplo a EC n° 45/2004, conhecida pela reforma no
Judiciario; a Lei n° 9.868/99 e suas posteriores alteracdes, a qual regula os
procedimentos da acdo direta de inconstitucionalidade e da direta de
constitucionalidade; a Lei n° 11.417/2006, a qual regulamenta o art. 103-A da
Constituicao Federal, disciplinando a edigcéo, a revisdo e o cancelamento de
enunciado de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal; entre outros.

A alteracdo do art. 97 do texto constitucional para que a quantidade
minima de votos de membros de tribunais para declaracdo de
inconstitucionalidade de leis passe para quatro quintos é medida irrazoavel,
visto que exigiria, no caso do Supremo Tribunal Federal, o voto de nove dos

132

onze ministros membros da Corte Além disso, condicionar o efeito

132 A exigéncia de nove votos, no caso do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, resultaria

em ndmero maior que o préprio quérum minimo de julgamento de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e de Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, o qual é de 8 (oito)
ministros, nos termos do art. 22 da Lei 9.868/99 (“A decisdo sobre a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo somente serd tomada se presentes na sessao
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vinculante de sumulas aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal & aprovacéao
pelo Poder Legislativo, além da estipulacdo do mesmo quérum de quatro
quintos, esvaziaria todo sentido do instituto previsto no art. 103-A da CF/88
(introduzido pela EC 45/2004). E ressalte-se que as Sumulas Vinculantes, em
regra, nem se aplicam ao Poder Legislativo em sua fungao legiferante, e n&o
obsta, a principio, a edicdo de lei que se coloque em sentido diametralmente
oposto as Sumulas ou a decisdes do STF, como efetivamente se fez em alguns
casos ja exemplificados'®®. Seus efeitos vinculantes, nos termos do art. 103-A
da CF/88 e do art. 2° da Lei n°® 11.417/2006, se aplicam somente aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. Entende-se que os atuais quoruns de
maioria do art. 97 e de dois tercos do art. 103-A sdo razoaveis e nao
necessitam de alteracdes, sendo este Ultimo maior que o quérum de trés
quintos estabelecido pelo art. 60, 8§ 2° para a aprovacdo de emendas
constitucionais.

Por fim, a PEC invoca ainda o modelo canadense de controle de
constitucionalidade, do qual aqui ja se tratou, e da importancia do cultivo do
didlogo institucional, o qual nunca foi esquecido pelo Judiciario brasileiro,
embora dificilmente seja observado pelo Legislativo. Mas como a prépria
justificacéo das alteragOes cita, ndo cabe simplesmente importar acriticamente
modelos que funcionam em outros paises, uma vez que, como também ja dito,
o modelo de controle de constitucionalidade construido por um pais é fruto de
uma evolucdo histdrica e institucional Unica de cada povo.

N&o obstante, apesar do que se alega, subsistem sim mecanismos de
controle da atuacéo do Supremo Tribunal Federal pelos Poderes Legislativo e
Executivo, a comecar pela indicacdo dos membros que o compdem, a qual
compete exclusivamente ao chefe do Executivo federal. Outro mecanismo que
se entende extremamente contundente, embora a ele ndo se dé a devida

7

importancia'®*, é a sabatina, perante o Senado Federal, daquele que foi

elo menos oito Ministros”).

% Os casos referenciados foram abordados no tépico 2.3 deste trabalho.
13 N&o se tem, na histéria recente, qualquer caso de rejeicio pelo Senado Federal de nome
indicado pelo Presidente da Republica para integrar algum dos Tribunais Superiores. Nos
Estados Unidos, ha a previsdo de procedimento semelhante e, em oposi¢éo, a ocorréncia da
referida rejeicao é relativamente frequente.
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indicado pelo Presidente da Republica para compor o Tribunal, nos termos do
art. 84, XIV da CF/88; medida que se aplica ndo sé para a composi¢ao do STF,
mas de todos os Tribunais Superiores.

Além do mais, ha ainda a vigéncia de dispositivos como o art. 52, X da

Constituicao'®

, 0 qual condiciona a atribuicdo de efeitos vinculantes e de
eficcia erga omnes de decisbes de inconstitucionalidade de lei proferidas pelo
STF em sede de controle concreto a resolucdo a ser editada pelo Senado
Federal. Ademais, tem-se, na historia constitucional recente, a criacdo do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), 6rgdo de controle administrativo e
financeiro do Judiciario, cuja composicao, conforme o art. 103-B, envolve
também membros indicados por cada uma das Casas do Congresso Nacional.

Enfim, diante de tudo o que aqui se tem exposto, e dos argumentos
especificamente neste topico colocados, entende-se ser inconstitucional a PEC
33/2011, pelo que sua edi¢do deve ser obstada. Quem conduziu o debate das
questbes do Legislativo para o Judiciario foi a propria populacdo, cuja
soberania aquele Poder invoca, pela provocacdo do Judiciario e a partir da
inercia, insuficiéncia e ndo representatividade do Legislativo.

Ademais, ainda que se considerasse valida a alusdo a soberania
popular, a qual somente faz sentido em paises de tradicdo parlamentar, nos
quais subsistem partidos estaveis e ligados a programas assentes e distintos,
espera-se do Legislativo uma maior responsabilidade e compatibilidade com a
vontade popular expressa eleitoralmente. Desse modo, as proprias instituicdes
democraticas, dentre as quais se encontram os 6rgaos do Judiciario, admitem
uma maior confiabilidade de atribuicbes ao Legislativo, inclusive no tocante ao
desenvolvimento de um modelo de controle de constitucionalidade judicial
menos incisivo. Ndo é esse, como se sabe, o caso do Brasil, pelo que a
atuacdo do STF tem se mostrado legitima, com extrema importancia e

relevancia na propria confirmacéo dos ideais democraticos.

1% 0 ambito de aplicacéo do dispositivo encontra-se em discussdo no STF na Rcl 4.335, de

relatoria do Min. Gilmar Mendes. Discute-se se persiste a necessidade da edi¢do de resolucdo
Senado Federal para que se deem os mencionados efeitos vinculantes e eficacia erga omnes a
decisédo proferida pela Corte; ou se, por mutagédo constitucional, a ratio do dispositivo € de tdo
somente dar publicidade a essas decisGes. O processo ainda esta pendente de julgamento, e
encontra-se em vistas ao Min. Teori Zavascki.
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CONSIDERACOES FINAIS

N&do se nega aqui a ascensdo institucional do Poder Judiciario no
cenario democratico da Republica brasileira. Como visto, os tribunais,
especialmente o Supremo Tribunal Federal, ttm ocupado cada vez mais posto
central em nossa democracia, tendo estado mais presente na vida da
populacdo. Suas decisdes passaram, muitas vezes, a envolver questdes de
dificil solucdo, e que dividem fortemente a opinido ndo s6 dos nossos
representantes politicos, mas da prépria populacdo em geral. No momento em
que o Judiciario comeca a ingressar em campos tematicos que envolvem
tensas e complicadas discussdes de ordem politica, moral, ideolégica e
religiosa, nascem o0s questionamentos sobre a legitimidade dessas decisbes, e
até que ponto elas podem chegar.

Ndo se pode perder de vista, porém, que esse crescimento da
importancia do Judiciario no cenario democratico nacional ndo se deu por uma
conduta voluntaria ou invasiva desse poder. Tal ascendéncia se deu ante a
inobservancia das atribuicbes legais e constitucionais dos outros Poderes,
principalmente o Legislativo, os quais, junto com o contexto mais amplo de
crise de representatividade enfrentado pela politica em geral, comecaram a
perder a credibilidade e confianca de parte da populacéo, que nao via o esforco
pela concretizagcédo de seus direitos assegurados pelo texto constitucional.

Desse modo, instaurou-se um plexo de poder nao exercido, instituindo
um quadro cuja persisténcia comprometeria a efetividade do texto
constitucional e a propria subsisténcia do Estado Democratico de Direito.
Iniciou-se, assim, uma maior judicializacdo dos conflitos enfrentados
cotidianamente em raz&o de tal omissdo, fendbmeno pelo qual a propria
populacao levava ao crivo do Judiciario as questdes que julgava coerentes e 0S
direitos que tinham por violados. O Judiciario, ante a impossibilidade de negar-
se a decidir, e apoés frustradas tentativas de estabelecimento do dialogo entre
os Poderes, como se demonstrou ao tratar da evolucéo jurisprudencial do STF
no tratamento dos casos de inconstitucionalidade por omissao, comecou a
proferir decisbes que afetavam esferas de poder que a priori seriam de
competéncia de outros Poderes. Estes, cientes de suas condutas

inconstitucionais e do descrédito cada vez maior frente a populacao,
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comecgaram, entdo, a acusar o Judiciario por uma suposta adoc¢dao ilegitima e
ndo democraticamente fundamentada de uma postura demasiado ativa;
exercendo poderes e atribuicbes que nao lhe cabiam e abusando de suas
competéncias. Entendendo a democracia apenas em seu aspecto majoritario,
acusa-se, assim, o Judiciario de agir antidemocraticamente. Entretanto, tal
atuacdo, como se viu, hdo é antagdnica aos principios democraticos; mas
antes é reforco de sua substancialidade.

Os Estados atuais somente sdo materialmente legitimos se garantem a
seus cidadaos estabilidade e respeito aos direitos fundamentais, legitimidade
esta que ndo necessariamente exsurge do procedimento democratico formal.
Entretanto, costuma-se supor, e tal suposicéo € reforcada pelos exemplos que
nos da a Historia, que regimes democraticos seriam as melhores op¢des para a
prote¢éo e asseguracao concreta dos direitos individuais da cidadania, criando-
se, para isso, 0 conceito de representacdo. Durante muito tempo, tal conceito
serviu a plena legitimacdo democratica para atuacdo de Orgaos ditos
democraticos.

Entretanto, passado o contexto historico de afirmacdo desse regime de
governo, principalmente apds o fim da Guerra Fria, os novos desafios da
democracia passam a surgir ndo de inimigos externos, como quando se
rivalizava com o comunismo, por exemplo; mas de dentro dela mesma. Assim,
a mera validade procedimental conferida pelo processo de representacao,
pautado essencialmente no principio majoritario, ndo mais basta a legitimacao
democratica, visto que se criou a consciéncia de que é preciso proteger as
minorias das vontades majoritarias, resguardando também os direitos daquelas
pela atuacdo contramajoritaria que se atribui ao Judiciario, cujos 6rgaos sao de
fundamental importancia nesse novo e emergente conceito mais material de
democracia.

Desse modo, a mera invocacao de apoio da soberania popular, expressa
por meio de uma vontade majoritaria, ndo basta a legitimacdo de um 6rgéao ou
de sua atuacdo. Primeiro porque nem todos sdo representados pelo
Parlamento, e esse fato de haver pessoas sem voz afeta a legitimidade
substancial do procedimento democrético representativo. Depois, porque a
simples aclamacéo da representacdo ja ndo € mais suporte a alegacao de que

esta constitui modo eficaz de viabilizar o autogoverno, tendo em vista a grande
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dimenséao dos atuais corpos populacionais.

Assim, passa-se a falar em um conceito mais material e substancial de
democracia, superando a representacdo como unica fonte de legitimacao.
Separam-se o0s conceitos de democracia e representacdo como diferentes,
sendo esta, junto ao seu inerente principio majoritario, necessaria aquela como
forma de legitimacédo formal, embora n&do seja elemento suficiente. E preciso
também que uma democracia produza resultados praticos, implicando em uma
igual consideracdo entre os membros de uma comunidade, fagam eles parte ou
nao da maioria. Surgiu, desse modo, a necessidade de formulacdo de novos
mecanismos protetores dos direitos individuais e fundamentais, ante a
insuficiéncia do procedimento majoritario de representacao.

Como se tem dito, é preciso que se mantenha um significado mais
substancial ao conceito de democracia, o qual ultrapassa a mera concepcéao de
maioria. Seus aspectos mais formais, exemplificados pela representacao e pelo
principio majoritario, ndo podem ser considerados suficientes, sendo de maior
importancia o seu nudcleo principiolégico e material principal, exemplificados
pela inclusdo de minorias e igual consideracdo entre os membros de uma
comunidade. Estes séo valores de extrema importancia para a justificacdo da
prépria democracia e do Estado de Direito. Os aspectos formais do significado
de uma democracia ndo podem se sobrepor a sua esséncia material; ndo basta
a preocupacdo com a distribuicdo e divisdo dos poderes, sendo importante
também a preocupacdo com o0s resultados concretos e materiais obtidos.

E nesse sentido que se coloca a atuacdo das Cortes constitucionais, a
qual muitas vezes se revela antimajoritaria, mas nem por isso deixa de ser
essencialmente democréatica. Considerando essa visdo mais material, o0s
Tribunais constitucionais fortes se mostram, muitas vezes, mais democraticos
gue outros 6rgaos constituidos por meio de eleicdo. Uma concepcdo de uma
democracia mais forte substancialmente & mais constitucionalmente satisfatoria
gue uma visao mais restrita e formalmente limitada.

E preciso superar a acep¢do padrdo e tradicional de democracia, pela
gual se entenderia que esta se define por um conjunto de regras do jogo
eleitoral e politico anteriormente definidas e pela representacdo, que
fundamenta a atuacao de partidos politicos e seus candidatos. Nesta visao, o

jogo politico assim se resume: se as politicas realizadas tiverem repercussao
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positiva, 0s politicos, e seus partidos, serdo reeleitos dando continuidade ao
gue se vinha fazendo; se nao, estes provavelmente ndo terdo bons resultados
nas eleicdes seguintes, abrindo uma chance para os oposicionistas. Além
disso, somente nos casos em que 0s politicos violem as regras do jogo ou
excedam os poderes imanentes aos seus mandatos, abrir-se-ia a possibilidade
do judicial review, realizado por juizes e tribunais, 0s quais exigiriam que se
desse um passo atras, atendendo as formatacfes constitucionais.

Entretanto, os juizes e membros dos Tribunais néo sé&o
democraticamente eleitos, e devem lidar com a dificuldade contramajoritaria em
sua atuacdo, pela qual os politicos, com seus mandatos representativos e
majoritarios, devem ser contidos por julgamentos antimajoritarios, com vistas a
garantia dos direitos de minorias e das prOprias instituicbes democraticas,
protegendo-os dos excessos da representacdo e das puras vontades das
maiorias. E, como visto, daqui exsurge a preocupacao de que juizes néo eleitos
estariam usurpando o poder politico ao exercer atribuicdes que, em tese, foram
reservadas a instituicbes formalmente  democréticas, ou melhor,
representativas e majoritarias; hipétese que aqui se refuta.

Em comparacdo a esse modelo padrdo e mais tradicional de
democracia, regimes nos quais o Judiciario possui uma funcdo mais ativa
podem parecer antidemocraticos, uma vez que definicbes politicas estariam
advindo de um dérgdo com restrita accountability eleitoral e constantemente
fazendo com que os oOrgaos eletivos e detentores dessa legitimidade formal
mudem suas condutas de acordo com a interpretacdo que se dé a
Constituicdo. Entretanto, uma vez mais se afirma, tem-se, em verdade, um
verdadeiro refor¢co dos principios materiais de sustentacdo de uma democracia.

A realidade brasileira, como se mostrou, ndo se identifica com tal padréo
tradicional de democracia, dado seu peculiar contexto de crise de
representatividade e de nado identificabilidade entre eleitores e
partidos/candidatos, fenbmenos aqui discutidos. Esse modelo padrdo parece
mais compativel em sistemas nos quais se tem partidos com ideologias e
propostas distintas e identificaveis, os quais, se eleitos, realmente as
implementardo em seus governos. Ou entdo em paises nos quais os valores e
direitos e fundamentais constitucionalmente protegidos ja estejam de fato

arraigados na realidade politica daquele pais, o que ndo corresponde ao caso
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brasileiro. Diante dos riscos decorrentes dessas caracteristicas e da
instabilidade do jogo politico, as Cortes Constitucionais entram em acao. Trata-
se de uma forma diferente de se ver a democracia, valorizando o0s
compromissos substanciais que esta deve ter com as politicas concretamente
realizadas, e ndo apenas com a preocupacdo formal de legitimidade
procedimental. Acertadamente o STF, por exemplo, tem tomado decisGes que
ndo podem ser adiadas, visto que intencionam garantir e concretizar 0s
principios norteadores da Constituicdo Federal, e muitas vezes amplia-los,
estendendo o alcance da sempre aberta figura do sujeito constitucional,
promovendo inclusdo e atendendo os substratos materiais do regime
democratico vigente.

E claro que com tamanhos poderes e atribuicdes, deve ser também
presente uma maior responsabilidade no exercicio destes; necessitando

1'% nao estando tal Poder

também o Judiciario de uma accountability judicia
fora do dever de prestar contas e de se sujeitar a controle administrativo,
financeiro e disciplinar. Nesse sentido € que se tem feito importante a atuacéo
de 6rgdos como o Conselho Nacional de Justica, que imponham ao Judiciario
mecanismos de controle e accountability’®’. Entretanto, tal necessidade de
controle ndo justifica a submissao de parte consideravel das atribuicbes de tal
Poder ao Legislativo, como propde a PEC 33/2011.

A PEC 33/2011, tal como se mostrou, € apenas um exemplo desse
movimento que se coloca em oposicdo a esse modelo de atuacado judicial,
proposta contra a qual aqui se tem argumentado. Entende-se, inclusive, ser
inconstitucional tal proposicao legislativa, visto que ndo é compativel com a
ordem constitucional vigente, constituindo ofensa direta ao principio da
separacdo de poderes, como ja consignado. E, por ofender clausula pétrea
expressamente prevista como inalteravel mesmo que por emenda

constitucional, caberia, inclusive, o controle de constitucionalidade preventivo a

1% O termo accountability é de dificil traducdo ao portugués, mas remonta a ideia de

responsabilidade pelos modos de exercicio do poder, bem como ao dever de prestacdo de
contas daquele que exerce determinado poder perante aqueles sobre os quais tal poder é
exercido.

" Sobre o assunto, conferir. ARABI, Abhner Youssif Mota. A atuacdo do CNJ como
mecanismo legitimador do poder judiciario. Caderno Virtual — IDP, vol. 1/2012, n° 01; texto
disponivel em http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/
viewFile/697/475
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ser exercido sobre a tramitacao inconstitucional da referida proposta.

Ademais, apesar de os juizes de Tribunais Superiores ndo serem
diretamente eleitos, estes sdo, antes de serem efetivamente nomeados,
sabatinados perante o Senado Federal por aqueles que foram escolhidos
diretamente pelo povo e dotados da legitimidade formal representativa. O
Executivo, quando da indicacdo, e o Legislativo, quando da sabatina e
aprovacao/rejeicao, possuem importante papel de intervencdo no processo de
escolha dos ministros que comporéo as cortes superiores brasileiras. Parece,
assim, descabida eventual alegagéo de ilegitimidade do modo de provimento
dos cargos nas cortes superiores no Brasil, ndo sendo necessaria a reforma de
tal modelo. O que talvez precisasse mudar € a forma como o proprio Legislativo
enxerga tal sabatina, deixando de vé-la apenas como uma etapa formal a ser
cumprida e passando a exercer o controle que tal procedimento torna
possivel*®.

Retomando, toda essa situacao reflete uma constante e inerente tensao
entre constitucionalismo e democracia. Esta, por dar grande importancia a
posicionamentos de maioria, acaba conflitando com aquele, o qual se pauta em
principios e regras que se pretendem universais, ndo apenas majoritarios, mas
garantidos a todo e qualquer cidaddo. Nesse sentido € que se faz preciso uma
postura contramajoritaria das cortes constitucionais, e nao antidemocratica,
pois tal conduta é fundamental para a promoc¢do e concretizacédo dos direitos,
buscando sempre a inclusdo e o reconhecimento de maiorias, minorias,
singularidades; enfim, dos direitos dos cidadaos.

Nesse ambiente de tensdo e irritacdo mutua, as condutas
antimajoritarias de o6rgdos judiciais podem ser tidas inicialmente como
antidemocraticas. Entretanto, mais do que garantir a prevaléncia da opinido da
maioria, € importante gue numa democracia todos, e ndo sé a maioria, possam
participar do jogo democratico, e, nesse sentido, ao garantir direitos também a

minorias, ndo age o Judiciario de forma antidemocratica. Entretanto, a atividade

%8 Desde a primeira Constituicdo republicana brasileira, tem-se noticia de apenas um caso em

que um nome indicado pelo Presidente foi rejeitado pelo Senado. Trata-se do caso de Barata
Ribeiro, indicado pelo entdo Presidente Floriano Peixoto, o qual foi nomeado Ministro do
Supremo Tribunal Federal em decreto de 23 de outubro de 1893. Entretanto, submetida a
nomeacao ao Senado, esta foi negada em sessdo secreta de 24 de setembro de 1894, visto
que era médico e, desse modo, ausente o requisito de “notavel saber” juridico, presente no art.
56 da entdo vigente Constituicdo de 1891.
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jurisdicional ndo é ilimitada e se legitima também pelo seu dever de
fundamentacédo, de modo que esta ndo se exerca além dos limites da lei e,
principalmente, da Constituicdo Federal. Ndo obstante tudo isso, acredita-se
gque mesmo com todas as peculiaridades que o forte modelo brasileiro de
constitucionalidade carrega resta espaco a atuacdo legislativa pos-STF.
Embora a ultima palavra sobre a interpretacdo constitucional de fato pertenca a
este tribunal, seu entendimento ndo é absolutamente definitivo, ndo sendo de
todo insuperavel. Nos casos em que o Legislativo brasileiro se interessou em
oferecer novas possibilidades de solucbes democraticas a problemas
constitucionais e institucionais que se evidenciam, houve espaco para isso e,
muitas vezes, prevaleceu, ao final, a posicédo estabelecida por este Poder.

N&o h& como dissociar um regime democratico do conjunto de direitos
fundamentais que este exige, os quais devem ser tratados com respeito pelo
Estado de Direito. E nesse sentido que a atuacdo de uma Corte, mesmo nao
sendo popular e eleitoralmente constituida, pode ser mais democraticamente
responsavel e consciente que a do o Legislativo, de modo que aquela tem se
tornado uma das instituicdes mais materialmente democraticas do atual modelo
de Estado. E preciso repensar a democracia, é preciso repensar a atuacéo do
Legislativo brasileiro, reforcando tais ideias com o importante papel
democrético que o Supremo Tribunal Federal tem desempenhado. Ainda que
presentes mecanismos como elei¢cdes, representacdo e a ratificacdo de
maiorias, sem uma igual consideracdo e respeito aos novos e emergentes
participantes do jogo politico e democratico, ndo pode haver legitimidade; ndo

pode haver democracia.
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