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RESUMO

As mudancas ocorridas na sociedade refletem no modo de percepcdao do
Direito Constitucional e na forma da prestacao jurisdicional. Algumas dessas
modificagOes requerem alteragdes formais do texto constitucional; outras, modificam
a norma sem modificacdo do texto. Isto ocorre por meio do processo de mutacio
constitucional. O controle de constitucionalidade ndo escapa aos efeitos da mutacéo,
permitindo, no caso do Brasil, o surgimento de um complexo sistema de controle,
adicionando as classicas formas novas possibilidades, permitindo, ainda, a participacdo
de entidades variadas na interpretacao constitucional. Contudo, estas novas alteracoes
ndo foram capazes de se sobrepor ao relevante papel do Senado Federal no controle

de constitucionalidade, e isto se deve ao reconhecimento de valores democraticos

presentes no Estado brasileiro.

ABSTRACT

The changes in society reverberate in the way of Constitutional Law perception
and the jurisdictional provision. Some of these changes require Constitution formal
modifications; others modify the norm without changing the text. This happens
through the process of constitutional mutation. The constitutionality control does not
escape the mutation effects, allowing, in the case of Brazil, the emergence of a
complex control system, adding new possibilities to the classic ways, and also allowing
the participation of varied entities in constitutional interpretation. However, these
new changes were not able to overlap the Senate's important role in the control of

constitutionality, and this is due to the present democratic values of the Brazilian state.

Palavras-chave:

Constitucionalismo — Controle de constitucionalidade — Mutacdo constitucional —
Senado Federal — Principio democratico.
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A OBJETIVACAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO E A DINAMICA

CONSTITUCIONAL: A permanéncia da atuacao do Senado Federal no controle de

constitucionalidade

INTRODUCAO

As tranformacoes sociais alteram a nossa percepcao dos fatos e do mundo. O
Direito, enquanto fenémeno social, ndo se mantém imune a este efeito’, de modo que
tais transformacdes dao vida e conformam o modo de compreensdo do aparato
juridico que se estrutura a partir da sociedade®. D3o vida, pois acrescem, aos institutos
anteriormente existentes, outros novos; conformam, pois permitem novos olhares e
perpectivas aos institutos ja existentes.

No que diz respeito a Teoria Constitucional estas mudancas ligam-se ao estudo
da dinamica constituicional, onde aparece em destaque o processo de mutacdo
constitucional.

As consideracoes que terao desenvolvimento ndo pretendem tratar do tema da
dinamica constitucional, em particular da mutac¢do constitucional, em seu amplo
alcance na ordem juridica brasileira, mas delimitar-se a andlise de uma especifica e
possivel mutacao constitucional, a qual recai sobre o controle de constitucionalidade
difuso, em especial, sobre o papel do Senado nessa espécie de controle.

O tema do trabalho justifica a sua importancia a partir das discussdes travadas

sobre o conflito democratico enfrentado na crise de instituicdes brasileiras, em

' Luhmann nos ensina que o “direito tem que ser visto com uma estrutura cujos limites e cujas formas
de sele¢do sao definidos pelo sistema sacial”. Luhmann, Niklas. Sociologia do Direito |, Rio de Janeiro:
Biblioteca Tempo Universitario, 1983, p. 170.

* Com a Modernidade o processo de diferenciacdo funcional se torna dinamico. Diferenciacdo esta que
se realiza por meio da relagdo entre sistemas parciais. Luhmann conclui que a medida que aumenta a
complexidade do sistema social, este é “reestruturado no sentido da formacdo de sistemas parciais
funcionalmente especificos. Isso leva a uma maior variedade, 3 superproducdo de possibilidade de
expectativas e de acdo, inclusive de projetos normativos nos sistemas parciais, forcando assim uma
maior seletividade”. Idem, Ibdem, p. 175. Carducci, com fulcro em Luhmann, atribui aos fenémenos de
desagregacdo, fragmentacdo, interacdo e exclusdo as causas dessa diferenciacdo e sintetiza esta
construcao: “Em geral, falamos de diferenciacdo quando um sistema se diferencia do préoprio ambiente,
tracando os seus limites e dando-the a possibilidade de observar que existem outros sistemas no seu

proprio interior”, CARDUCCI, Michele. O Constitucionalismo como Categoria de Centro, /n
Constitucionalismo e Estado, Rio de Janeiro, 2006, p. 68.
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especial no que diz repseito ao sistema representativo, e a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal.

0 caso que especificamente trouxe a tona o problema ndo envolve pessoas que
figuram estampando manchetes de jornais ou outros meios de imprensa, pois se
apresentam como individuos simples, que, talvez despretensiosamente, se viram
envoltos em temas que se equiparam em relevancia as mais turvas questdes da
atualidade, a exemplo dos mensaldes ou CPl dos bingos, porém, sem encontrar a
mesma notoriedade popular que apresentam estes casos.

Apesar da auséncia de popularidade, o tema em comento cresce em
importancia porque é referente  estrutura do Estado e a relagdo entre Poderes. Trata-
se de uma reclamacdo constitucional, impetrada pela Defensoria Piblica da Unido, na
qual se alegava a desconsideragdo de decisdo do Supremo, prolatada no processo de
habeas corpus n. 82.959, onde se discutia incidentalmente a constitucionalidade de lei.
No bojo desta agdo se teve por inconstitucional o art. 22, § 12 da lei 8072/90 (lei de
crimes hediondos), o qual, na sua diccdo originaria, vedava a progressdo de regime aos
condenados por crime hediondo. E interessante notar que esta decisdo a respeito da
lei de crimes hediondos é fruto de interpretagdo judicial advinda de uma mutac¢ao
constitucional, porém ndo reside aqui o obejeto deste trabalho.

A Procuradoria-Geral da Republica, em parecer, acabou por opinar pelo ndo
conhecimento da reclamagdo constitucional. Ndo obstante, em voto datado de
fevereiro de 2007, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, propugnou pela recep¢do da
reclamacgdo, reconhecendo ainda a violagdo, por parte do juizo das execugbes penais
da comarca de Rio Branco, da decisdo do Supremo exarada no referido habeas corpus.

Tal entendimento se fundamentou na existéncia de uma suposta muta¢do
constitucional relacionada a atuacdo do Senado no controle difuso. O fato é que diante
deste fendmeno teria o art. 52 da Constituigdo da Republica sofrido altera¢do no seu
inciso X, passando a resolugdo senatorial a produzir apenas efeitos de divulgacao, ou
seja, somente para oferecer publicidade as decisdes do Supremo Tribunal Federal que
colmatam a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo.

O problema toma corpo ao se examinar os fundamentos de seu voto. Em
primeiro, ha que se considerar que o ato decisional em sede de habeas corpus, carrega

a analise de um caso concreto, portanto, trata-se de controle de constitucionalidade
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por via de exce¢do ou defesa. Nestes casos, tradicionalmente, difunde-se o
conhecimento de que os efeitos da decisdo limitam-se as partes que figuraram no
processo.

Em segundo momento, passa-se a perquirir qual seria fun¢do do Senado no
controle de constitucionalidade, se o dispositivo inserido no art. 52, X da Constitui¢do
da Republica ndo mais teria serventia, posto que era entendimento corrente que a
norma constitucional referida atribuia aquela Casa a decisdo politica de conferir
eficacia erga omnes a decisdo do Supremo em sede de controle difuso e ndo apenas de
oferecer publicidade a decisdo da Corte.

Registre-se, de inicio, que a expressdo usualmente utlizada pela doutrina —
objetivacdo do controle de constitucionalidade — ndo seria precisa na indicagao do
fendbmeno, uma vez que o que se objetiva sdo os efeitos e ndo o controle.

Pois bem, no voto da lavra do Ministro Gilmar Mendes restou consignado que
as normas que regem o sistema de controle de constitucionalidade difuso sofreram os
efeitos da dindmica constitucional, apresentando outra conformacgdo, permitindo ao
Supremo o dominio sobre este tipo de procedimento, restando ao Senado figurar
como divulgador das decisGes do Supremo neste tipo de controle.

Dessa forma, a compreensio desse fenomeno mutacional confereriu ao texto
nova e distinta significacdo, a qual, tradicionalmente, s6 seria passivel de ser
compreendida mediante a alteragdo do préprio texto da Constituicdo.

Diante desta construcdo teodrica, poOe-se em questdo conceitos
tradicionalmente relevantes na Teoria Constitucional, os quais precisam ser sopesados
para, enfim, discutir a existéncia de uma possivel muta¢do constitucional em matéria
de controle de constitucionalidade difuso capaz de ocasionar a alteragdo ja referida.

Assim, apresentar-se-a uma visdo geral do movimento constitucionalista e a
repercussdo dessa nova forma de pensar a constituicdo, colocando-a em posigdo de
destaque como elemento irradiador da validade do ordenamento. O problema
atravessa o terreno conflituoso da legitimidade democratica dada pela “vontade da
maioria” e o exercicio da jurisdicdo constitucional.

Sera necessario, deste modo, considerar o tratamento a ser dado a

Hermenéutica Constitucional, reconhecendo-a como metadisciplina auténoma em
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relagio & Hermenéutica tradicional, em virtude de ter por objeto a prépria
constituicdo.

O tema ora em analide torna, ainda, imprescindiveis consideragdes, ainda que
propedéuticas, acerca de ideias correlatas, tais como supremacia constitucional e for¢a

normativa constitucional, fruto do movimento constitucionalista.
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1. Bases para a compreensdo da atuagdo senatorial no controle de

constitucionalidade frente a dindmica constitucional

Para a analise do tema objeto deste trabalho monografico € imprescindivel,
como dito na introducdo, fazer algumas consideragdes sobre o movimento
constitucionalista e sobre temas umbilicalmente ligados a este, ainda que sem a
intengdo de esgotamento das ideias centrais, tais como constituicdo, poder
constituinte, supremacia constitucional e for¢a normativa.

Esta breve andlise servira de base para o desenvolvimento das ideias acerca de
uma suposta mutacdo constitucional relacionada a atuagdo do Senado Federal no caso
especifico do controle de constitucionalidade difuso, tema do nosso estudo.

Como se disse, ndo se pretende um extenso tratamento, uma vez que as
matérias aqui inicialmtente tratadas tém conceitos varidveis no tempo e encontram
divergéncias em suas aplicagbes. O que se pretende é oferecer subsidios para os

argumentos que serao desenvolvidos.

1.1. Consideragbes acerca do desenvolvimento do  pensamento

constitucionalista

A expressdo “constitucionalismo” carrega uma gama de significa¢des, as quais
Ihe conferem singularidade a partir da analise de um ordenamento especifico. Deste
modo, seria possivel identificar varios constitucionalismos conformados dentro da
histéria constitucional de cada povo, porém com pontos de contato entre si, 0 que
permite a formulagdo de teorizagbes a respeito. Assim, ndo se nega razdo a Canotilho
ao preferir a utilizacdo da expressao “movimentos constitucionais”®, uma vez que o
termo “constitucionalismo” liga-se a concep¢do de um movimento ideolégico-

constitucional, cuja preocupacio central consolida-se em torno da ideia de limitagdo

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucicnal e Tecria da Constituicdo, Coimbra: Almedina,
1993, p. 51.
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do poder, ou com se refere Canotilho, & “teoria que ergue o principio do governo

limitado”*.

No que se refere a origem da palavra “constitucionalismo” Baracho registra que
se liga as “primeiras investigagdes sobre Constituicdo”. Nesta analise, pode-se fazer
referéncia, de forma lata, 3 existéncia de um constitucionalismo primitivo®.

Em um conceito mais restrito, o constitucionalismo pode ser definido como um
movimento politico-juridico que reconhece a constituicio como um documento
limitativo do poder e atuacdo estatais. Nesta acepgao, o constitucionalismo surge a
partir dos eventos histéricos do século XVIII. Neste periodo, por ocasido dos ideais
politicos, econdmicos e socioldgicos é que o movimento se firma de modo mais
consistente. E, por isto, este periodo passa a ser destacado no estudo do tema pela
maioria dos autores que se ocupam do desenvolvimento do constitucionalismo.
Considerando esse processo evolutivo, Bulos se refere 3 expressao
“constitucionalismo” como uma “palavra recente revestida de uma ideia remota”’.

Assim, apesar da dicotomia mencionada, o mais comum €& encontrar
referéncias a este movimento atado 3 histéria recente da humanidade, encontrando-
sé 0 marco inaugural deste movimento no século XVIII, com o advento das ideologias
libertarias que culminaram com as Revolucdes Americana e Francesa®,

O aparecimento de uma nova forma de organizacao politica caracteristica da
Era Moderna — o Estado -, em sua feicio absolutista, herdeira de uma sociedade

estamental-monarquica, impulsionou a discussio sobre a necessidade de iImposicdo de

4!dem lbdem, p. 51.

BARACHO José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Constitucionalismo, In Revista de Informacio
Leg;slatlva 1986, p. 03.

CANDTI]_HD ob. cit., p. 52.

BULOS Uadi Lamego. Curso de Direito Constitucional, S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 10 s.

® Conforme ensinamento de Dallari, o Estado é um fendmeno em constante Interacdo de forgas sociais
capazes de iniciar alteragSes nas relacfes internas. Prossegue o autor destacando que, quanto 3
profundidade e a aceleracio dessas transformacgdes, os meios utilizados para sua operacao variam. As
ditas “evolugdes” representam o desenvolvimento natural e preferivel, face a sua gradual
Implementagdo, porém, sé se torna possivel com o aparelhamento das institui¢bes estatais, “prontas
para sentir o aparecimento de novas possibilidades e aspiracoes” a ponto de integra-las a realidade
juridica.
De outro modo, a rigidez institucicnal desenvolve uma relacao conflituosa ante essas inadequacoes com
a realidade, o que inevitavelmente conduzird a uma “revolucdo”, capacitada a “remover os obstaculos 3
livre transformagdo do Estado, restaurando os mecanismos de adaptacdo as novas exigéncias da

realidade social”. DALLARI, Damo de Abreu, Elementos de Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, pp. 139 s,
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barreiras que condicionassem o exercicio do poder estatal, funcionando como terreno
fértil a efervescéncia de pensamentos ligados a implementacio de mudancas sociais
profundas, o que s6 se apresentava vidvel, diante do cendrio politico presente a época,
através de mudancgas bruscas a serem alcangadas por meio de uma revolucio social.

A condi¢do social posta pela organizacdo politica absolutista enclausurava a
liberdade e outros direitos ligados ao individuo. Sobre este momento, Bonavides
registra que “As conseqiiéncias que dai advieram as liberdades civis s3o naturalmente
claras, visto que aquelas ideias expdem o direito e a liberdade, em sua formulagio
individualista, a graves perigos (...)"”°.

Deste modo, vem a ser caracterizado, doutrinariamente, o movimento politico,
filoséfico e social que visualiza, na positivacio de um estatuto juridico fundamental, a
potencialidade de realizar os reclamos sociais, que viriam a se configurar nas
promessas da Modernidade, as quais passavam, necessariamente, pela contencdo do
poder do Estado. Deste modo, surge o constitucionalismo ou, de outro modo, evolui o
pensamento constitucionalista ligado a ideia de limitagdo do poder estatal com
supedaneo na constituicdo.

Nessa perspectiva é que Nogueira da Silva sintetiza o conceito, dizendo que o
constitucionalismo € “a doutrina que so reconhece a existéncia de um Estado que seja
estruturado por um ato constituinte formal, através de uma Constituicio” ', aduzindo
que este conceito, concebido de forma original, merece sopesamentos evolutivos em
face de se considerar a constituigio como um ato politico.

E através do estudo do desenvolvimento do constitucionalismo que se
compreende o lugar ocupado pela constituicio.

A relagdo com as doutrinas e ideologias, que se manifestam na fixacdo do
“Estado canstitucional”, no “regime constitucional”, no Estado Liberal, no
Estado de direito e no Estado social de direito, fornece-nos os elementos
essenciais da evolucdo do constitucionalismo, com destague em temas
como: significado da Constituicdo, formacdo da Constituigdo, variacSes da
Constituicdo, prategdo da Constituicdo, modelos e ciclos constitucicnais®.

2 BONAVIDES, Paulo. Tearia do Estado. S50 Paulo: Malheiros, 1998, p. 39.

' NOGUEIRA DA SILVA. Atualidade do Constitucionalismo, /n Constitucionalismo e Estado, Rio de
Janeiro, 2006, p. 79.

" BARACHO, ob. cit., p. 06.
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Apesar do tema constar na pauta de discussdes doutrinarias, se recente Dippel
da falta de um tratamento mais adequado ao assunto, particularmente no que diz
respeito a sua historicidade. No desenvolvimento de um pequeno escorco histérico
sobre as ideias centrais do constitucionalismo, Dippel relaciona os principios inerentes
ao constitucionalismo moderno, os quais especifica: os direitos humanos, a separacio
de poderes, o governo representativo, a limitagdo do poder governamental, a
responsabilidade politica e a independéncia do Judicidrio™.

Assegura Dippel que os principios do constitucionalismo moderno, acima
referidos, tiveram origem na pergunta de como a liberdade individual poderia ser
assegurada, de forma permanente, contra as intervengdes do governo, considerando
as fraquezas prdprias da natureza humana®.

Do ponto de vista histérico, o primeiro documento escrito a conter os principios
do constitucionalismo moderno foi a Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia,
de 1776, a qual representa a marco final da Revolucio Americana®”.

A Declaragdo de Direitos da Virginia é assim compreendida por congregar os
fundamentos do regime democratico ao contemplar em seu texto a igualdade perante
a lei, a liberdade, o principio da soberania popular e reconhecer direitos inatos 2
condi¢do de pessoa humana. Além desses, é possivel identificar, ainda, a edificacdo da
constituicdo em principios fundamentais, um governo limitado, a consideragio da
constituicdo como uma lei suprema, um governo representativo, a separacdo dos
poderes, a exigéncia de responsabilidade politica e de um governo responsavel, a

independéncia do Judicidrio e um procedimento de reforma da constituicdo™.

= DIPPEL, Horst. Constitucionalismo Moderno. Introduccién a ung Historia qgue Necessita ser escrita.
Historia  Constitucional  (revista electrénica), n.6, 2005, p. 182 Disponivel em http:
//hc.rediris.es/06/index.html (acesso em 23 de Ago de 2012).

2 Idem. Ibdem, p. 183,

1 Cabe agui considerar a precisa observacdo de Dippel ao destacar que a Declaracio de Direitos da
Virginia ndo fora o primeiro documento de natureza constitucional da Revolucio Americana. Antes fora
precedida pela Constituicdo de New Hampshire e pela Constituicio da Carolina do Sul, ambas do mesmo
ano de 1776. No entanto, estes dois documentos, sdo mais parecidos com o Bilf of Rights inglés. Ao
contrario, a Declaragdo de Direitos da Virginia apresentou um conteddo novo, nas palavras do autor
“(...)A pesar de que hay una referencia casual al derecho natural en la Constitucién de New Hampshire, y
de que el documento de Carolina del Sur por primera vez se autodenominé “constitucién”, ninguna de
ellas apeld a la soberania del pueblo, principios universales, derechos humanos inherentes, o a una
constitucion escrita como “la base y fundamento de gobierno”. Como las primeras constituciones

escritas, fueran nuevas en su forma, pero su contenido no habfa todavia abandenado sus connotaciones
tradicionales”. Idem. lbdem, p. 186.
Y idem. Ibdem, p. 184
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Por influéncia das ideias americanas de liberdade, mas sob os influxos de outro
contexto politico, vamos encontrar no continente europeu, a proclamacdo da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 26 de agosto de 1789, marco que

veio a consolidar no Ocidente os mesmos fundamentos basicos que treze anos antes

embasaram a Declarac¢do de Direitos da Virginia.

Cabe registrar que o diploma francés ndo apresentou a mesma abrangéncia
que a Declaragdo americana, negando referéncia a independéncia do Judiciario, 3
responsabilidade governamental, ao governo limitado, e a constituicio como lei
suprema. No entanto, este diploma é detentor de relevancia historia e politica, pois,
como adverte Dippel, foi esta a primeira vez que a constituicdo passou a condicdo de
axioma na teoria constitucional, sendo um de seus legados mais importantes a diccio
do artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadio™®: “Toda sociedade na
qual ndo esta assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separacio dos
poderes, ndo tem Constituicdo”.

Deste dispositivo salta evidente a salvaguarda da ideologia constitucionalista
moderna, na medida em que se pode concluir que a existéncia de um diploma escrito,
formalmente elaborado, de natureza constitucional, ofereceria a uma Nacao a
condicdo de realizacdo dos asseios sociais como consectario natural da limitacido ao
poder instituido trazido pelo proprio texto constitucional, uma vez que representativo
da concordancia de um povo, portanto, legitimado democraticamente para assim
dispor.

Este enfrentamento histérico ndo se prende unicamente ao passado, Garcia
Roca aponta que

O problema do Direito Constitucional é sempre o mesmo, século apés
século, (...): limitar ao Principe, controlar o poder, para permitir a liberdade
politica dos cidaddos. Ou, em outras palavras, salvaguardar o Estado de

Direito para que, dentro de seus limites, atuem a soberania popular e o
. o Pl 17
principio democratico .

*® Idem, Ibdem, p. 190.
1 ROCA, Garia apud VICIANO, Roberto e MARTINEZ, Rubén. Aspectos generales de nuevo
constitucionalismo latinoamericano, in El nuevo constitucionalismo em América latina. Corte

Constitucional del Equador para el Periodo de Transicidn. Disponivel em: pt.scribd.com/doc (acesso em
17 de julho de 2012). Traduc3o livre.
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Percebe-se, entdo, uma certa permanéncia das preocupacdes garantistas
constitucionais com a continuidade do projeto tracado pelo constitucionalismo
moderno. No entanto, a distancia temporal que nos separa das origens do
constitucionalismo, dito no sentido estrito, é revelador das alteragdes que ocorreram
nas sociedades e as consequentes implicacBes destas alteragdes na Teoria
constitucional, inclusive afetando alguns conceitos ja hd muito presentes na realidade
dos Estados, como a soberania, os direitos fundamentais, a separacio dos poderes e o
proprio conceito de constituicdo.

Diante deste cendrio, a concep¢do moderna de constitucionalismo também

passou por modificagdes de modo a atualiza-la e prepara-la para enfrentar os novos

desafios postos a Teoria Constitucional.

1.1.1. A nova perspectiva constitucionalista: o neoconstitucionalismo

A influéncia de constitui¢des vanguardistas do primeiro quartel do século XX,
de modo especial, a ingeréncia trazida pela Constituicio do México e de Weimar,
provocou uma mudanga de orientacao das constituigdes de diversos Estados. De modo
particular, a Constituicdo brasileira de 1934 foi diretamente influenciada pela
constitucionalizacio® de direitos sociais, o que era desconhecido pela Constituicdes
precedentes e que, mais tarde se incorporara & Constituicio de 1988".

Esta nova fase do constitucionalismo, contudo, pode ser identificada como
maior vigor a partir da década de 70 do século passado, e vem sendo referida

comumente como neoconstitucionalismo.

'® Neves desenvolve a compreensdo de que a constitucionalizagdo traz em si a ideia de que nem tode
ordenamento juridico-politico organizado desenvolveu um sistema constitucional satisfatério. Isto quer
dizer que a constituicdo, no sentido moderno, ndo representa, necessariamente uma declaracio de
valores politicos-juridicos preexistentes, o que implica a consideracdo de que o conceito moderno de
constituicdo é indicativo da diferenciagdo entre direito e politica, enquanto subsistemas da sociedade.,
Com supedaneo em Luhmann, afirma que a constituicdo é definida como o acoplamento estrutural
entre o direito e a politica. NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbdlica. S3c Paulo: Martins
Fontes, 2011. pp. 64 s.

™ Com fundamento em Engels, Bonavides reconhece a natureza social da Constituicio patria, mas
adverte para as a¢des perpetradas por grupos da elite politica na tentativa de destruir o Estado social
brasileiro. BONAVIDES, ob. ¢it. pp. 370-371.
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A caracteristica marcante do neoconstitucionalismo encontra-se na grande
quantidade de normas materiais que condicionam a atuacio estatal, ndo se limitando
ao estabelecimento de competéncias e a determinacdo da separacdo dos Poderes.
Revela-se, de forma mais intensa, uma preocupacio em recolocar a constituicao em
posicdao de centralidade no ordenamento. Segundo Santos a expressio
“neoconstitucionalismo” da “nome a uma postura constitucionalista forte, na qual a
constituicao nao se basta como parametro orientador da politica, mas se faz efetiva,
com a fiscalizagdo de uma jurisdicdo constitucional atuante e expansiva”’,

A Constituicdo brasileira de 1988, resultado de um processo de
redemocratiza¢do, € produto desta idealizac3o.

A “recentralizacdo” da constituicdo, por outro lado, tem reduzido o espaco
ocupado pela legislagdo infraconstitucional, isto é, tem-se apresentado como fator
gerador de desprestigio da legislagdo infraconstitucional na medida em que os textos
produzidos sob esta ideologia procuram abarcar toda sorte de assuntos na tentativa,
talvez, da promogdo futura destes, estabelecendo um certo totalitarismo
21

constitucional™. Bulos leciona que os textos constitucionais oriundos deste periodo

representam um compromisso entre o liberalismo capitalista e o intervencionismo
estatal, o que implica em uma extensdo maior das constituicoes e, deste modo,
propiciar maior protecdo aos individuos®. Por isso, o extenso contetido social das
constituicoes, prenhe de principios a serem cumpridos pelos 6rgdos estatais.

E ndo € so isso, a expansdo do conteddo do texto constitucional trouxe a
consideracdo de varios temas, muitos dos quais sem relevincia constitucional. Este é o
caso da Carta Constitucional patria de 1988, a qual é, por esta caracteristica, apontada
com uma Constituicao analitica.

O modelo de constituicdo adotado estabelecerd o grau de vinculacdao do
legislador ordindrio. Assim, as constituicdes analiticas apresentam um maior grau de

vinculagdo do legislador ordindrio do que as constituicdes de texto mais enxuto,

“ SANTOS, Gustavo Ferreira (coord.). Neoconstitucionalismo e Democracia, in Constituicdo e

Constitucionalismo, Curitiba: Jurua, 2010, p. 217.

21 i . p . gisi P

Isto justifica o fato de que alguns dispositivos apresentam um contetdo apenas formalmente
constitucional. Também ¢é possivel conjecturar acerca da desconfianca na lei que se presume
constitucional, mas que pode ser objeto de uma ac3o capaz de reconhecer a sua constitucionalidade

como é possivel fazé-lo através da Acfo Declaratéria de Constitucionalidade.
22 BULOS, ob. cit., p. 22.
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denominadas sintéticas, ou seja, quanto mais extenso for o texto constitucional, maior
a constitucionalizacao de direitos e maior serd o detalhamento de suas disposicdes e
Isto causaria, por via de consequéncia, uma restricio ao “admbito de liberdade do
legislador””’, uma vez que se pée tais matérias em um nivel hierarquico superior
aquele ocupado pela legislacdo ordinaria.

Outra consideracao que deve ser feita em relacdo ao modelo de constituicio,
diz respeito ac fato de que as constituicdes analiticas, na proporcdo inversa de
afetacdo da liberdade de atribuicdo do Legislativo, oferecem maior possibilidade de
atuacao das Cortes constitucionais ocasionada pela amplia¢do do espaco ocupado por
questdes de indele constitucional, levando, por conseguinte, a expansdo de suas
atribuicdes com maior destaque para a natureza politica de suas decisdes.

Refletindo sobre o tema, Cambi apresenta como caracteristica do

neoconstitucionalismo a “onipresenca da constituicdo”, doutrinando que

(...) Por detrds de uma regra legal, hd uma norma constitucional que a
afirme ou a contradiga isto porgue as Constituicdes contemporineas
contém denso conteudo material, composto por valores, principios, direitos
fundamentais e diretrizes aos poderes publicos e aos entes particulares.
Sendo dificil conceber um problema juridico que ndc encontre alguma

resposta no texto constitucional e, em certas situacfes, até diferentes
orientagoes (como por exemplo, a protecdo da propriedade individual e a da

funcdo da propriedade)™”.

Essa expansao de conteudo, em verdade, tem propiciado efeito diverso
daquele pretendido pela ideologia neoconstitucionalista, uma vez que vem
apresentando dificuldade 3 implementacdo concreta dos designios constitucionais,
muitas vezes dependentes de complementacgdo legislativa para seu implemento, o que
nem sempre tem sido verificado a contento. Deste modo, a consagracdo de direitos
em um diploma constitucional, tornando-o mais extenso, tem ocasionado certo
descrédito a propria constituicio”.

Mais fortemente acentuado nas constituicbes de paises periféricos, pode-se

falar em uma “hipocrisia ético-constitucional” indicativa de uma diferenciacdo entre os

> CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo — Direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judicidrio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 58.

** Idem, ibdem, p. 5.

- por tal motivo que Bulos opta pelas constituigdes sintéticas, posto que capazes de manter o

sentimento constitucional e de assim ter melhores condi¢des de realizacdo. BULOS, ob. cit., pp. 52 s.
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valores oficialmente reconhecidos e os valores predominantes na sociedade. Leciona
Coimbra que esta hipocrisia

(...) transforma a Constituicdo, naquilo que lhe mais fundamental, o seu
nucleo material, em uma mera Constituicio nominal ou de fachada. A
consciéncia coletiva acaba por se orientar pelos valores egoisticos dos mais
fortes {aqueles que concentram o poder politico e/ou econdmico), em
beneficio de poucos, em absoluto desprezo pela miralidade democratica e
por uma organizacao justa da cidade (...}25.

Segundo Viciano e Martinez a expansdo do texto constitucional na direcdo da
assimilagdo de direitos faz com que o neoconstitucionalismo surja como uma “teoria
de direitos” e ndo com uma “teoria da constituicdo”. O seu fundamento, conforme
orienta os autores, “(...) € a analise da dimensdo positiva da Constituicdo, para a qual
n3o € necessaria a analise da legitimidade democratica e da féormula através da qual a

vontade constituinte se transforma na vontade constituida”?’.

Fica na berlinda a condicdo de efetividade da constituicio, incrementando 2
crise constitucional e afetando a sua legitimidade.

Volta-se a ideia ligada ao conceito unilateral de constituicao, onde o texto
constitucional por si sd seria capaz de implementar mudancas sociais. Desconsidera-se,
assim, as condicbes materiais de produgdo do direito, o que promove, por
conseguinte, dificuldades de implementagdo dos direitos assegurados nas normas
constitucionais.

A dificuldade em se conceituar a constituicio, como se vera abaixo, n3o se
reporta apenas as diversas vivéncias da realidade, mas a prépria limitacdo dos
conceitos, cujos conteudos ndo mais eram capazes de conter as transformacdes sociais
e ingeréncias estatais. Assim, é que no neoconstitucionalismo a realidade subjacente
exige, mais que nunca, a colocagdo da constituicio como parte integrante de um
sistema — o sistema constitucional e, enquanto parte de um sistema, ndo pode

desconhecer outros elementos integrantes deste. A respeito, Bonavides enfrenta a
questao de modo singular no seguinte trecho:

(...) o sistema constitucional, quer dizer, aquele que abrange todas as forcas
excluidas pelo constitucionalismo cldssico ou por este ignoradas, em virtude

** coim BRA, Marcelo de Aguiar. O Déficit Material da Democracia Contemporénea: Levando os Valores

Constitucionais a Sério, In Constitucionalismo e Democracia, Rio de Janeiro: Forense, 2006, pp. 217-218,
*” VICIANO, Roberto e MARTINEZ, Rubén. Ob. cit., p. 17.
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de visualizar nas constituicdes apenas o seu aspecto formal, o seu lado
meramente normativo, a juridicidade pura.

Essa insercdo da Constituicdo formal num sistemna material e orgénico nao
sd busca evitar o grave inconveniente de um normativisma extremo e
abstrato, esvaziado de conteddo material, a que de certo conduziria a
posicdo kelseniana — constitucionalismo juridico impotente perante a
Constituicdo real — como, por outra parte, serve ainda de poderoso
anteparo contra aqueles que, presos ao sociologismo de realidades
inarredaveis e fatais, exprimem negacdao e ceticismo em face da eficacia
normativa das Constituicdes. Nesta, a privacdo de juridicidade importa

sempre subalternizacdo e desprestigio, com graves danos para a protecao
das liberdades humanas.

Imersa num sistema objetivo de costumes, valores e fatos, componentes de
uma realidade viva e dindmica, Constituicdo formal ndo é algo separado da
Sociedade, sendo um feixe de normas e principios que devem refletir ndo
somente a espontaneidade do sentimento social, mas também a forca
presente a consciéncia de uma época, inspirando a organizagao politica
fundamental, regulada por aquele instrumento juridico. Ordem racional,
essa constituicdo atua eficazmente, normativamente sobre aguela realidade
de que é parte, atendidos alguns pressupostos, a que se refere, por

exemplo, o constitucionalista Konrad Hesse’®.

Essa idealizagao parece, em certo sentido, também estar em consonancia com
o pensamento de Viciano e Martinez” que, embora sem fazer mencdo a ideia de
sistema de forma expressa, destacam o esvaziamento do conceito de constituicdo no
continente europeu, o que gerou a pouca influéncia desta no contexto historico e
social, e, por outro lado, o aparecimento da America latina, no inicio da década de 90
do século passado, de um novo constitucionalismo, a que chamam de “novo
constitucionalismo latinoamericano”, na perspectiva em que tem assumido uma
aplicacao rigorosa da teoria democratica.

Dessa forma, nas palavras dos autores

(...) supera-se o conceito de Constituicao como limitador do poder
(constituido) e se avanca na definicdo da Constituicao como formula
democratica onde o poder constituinte — a soberania popular — expressa sua
vontade sobre a configuracdo e limitacdo do Estado, mas também da

- ; . 30
propria sociedade™ .

8 BONAVIDES, ob. cit., pp 97 s.

# K anotacoes dos autores, cabe destacar, sdo produzidas dentro de um contextoc inovador dos
processos politicos ocorridos recentemente da Venezuela, Bolivia e Equador. Os autores entendem que
o neoconstitucionalismo difere do “novo constitucionalismo latinoamericano” por eles, assim,
denominado. Este novo constitucionalismo seria marcado pela busca do reconhecimento da

legitimidade da constituicdo, que é sempre extrajuridica, calcada na soberania popular.
*VICIANO e MARTINEZ, 0b. cit., p. 16. {trad. livre)
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Apesar das mudancas pelas quais passou a teoria do constitucionalismo,
qualquer concepcao que se apresente, quer seja o neoconstitucionalismo ou o dito
novo constitucionalismo, a nota principal que nao se perde e a seguranca oferecida
através do apelo democratico a que se refere Carbonell, fala-se, entao, numa
democracia total e plena. E adequada ao momento a consideracido de Carbonell no

sentido de que o constitucionalismo tem sempre que ter uma “trincheira, uma defesa

1231

contra as tentacoes autoritarias

1.2. Aideia de constituicao e sua dificuldade conceitual

A expressao encontra origem no verbo latino constituere, o qual traduz a ideia
de “constituir, estabelecer, firmar, formar, organizar, delimitar’**. Esta origem j3
determina a polissemia do vocabulo, o qual variara conforme o objeto a ser
considerado, afinal tudo que pode ser imaginado pode ter uma constituicdo™".

Esta variacao de conteudo em face do objeto ndo permite a obtencdo de algum
sentido especifico, carecendo de limitacdo em relacdo ao objeto. Como uma das
manifestacées de sentido e que desperta interesse ao presente estudo, podemos
determinar que, ao lado de sua significacdo etimoldgica, possui a expressdo um
conteudo politico, referente a constituicao de uma certa organizacao politico-social,
ou nas palavras de Schmitt a2 “unidade politica de um povo"34.

Desta forma, considerando o conteudo original do termo, o conceito de
constituicdo, no sentido politico, contém em si, ordinariamente, a ideia de que toda
forma de organiza¢do politica € possuidora de uma formacdo prépria, ja que em
esséncia a expressdo liga-se aos elementos que integram e conformam algo™. Nesta

oOtica, ndo seria possivel a identificagao de uma forma de organizagdo politica existente

ao longo da histéria que ndo fosse conformada por esta ideia de constituicdo. Trata-se

*! CARBONELL, Miguel. Los Retos del Constitucionalismo, in El nuevo constitucionalismo em América
Latina. Corte Constitucional del Equador para el Periodo de Transicion. Disponivel em: pt.scribd.com/doc
(acesso em 17 de julho de 2012). Traducdo livre.

*2 TAMOYO y SALMORAN apud BARACHO, ob. cit., p. 08.

= Schmitt, Carl. Teoria de La Constitucion, Madrid: Alianza, 2011, p. 35.

** Idem, tbdem, p. 35.

35 . i A g : i . R o s : g
No que diz respeito a esta ideia, a concepcao material de constituicdo, como se vera, contribui para a
manutencao deste entendimento.
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do conceito histérico-universal de constituicio’®. Sob esta perspectiva, a afirmacio de
que um determinado Estado ndo possui carater constitucional, nio pode ser
compreendida como referente a auséncia de elementos estruturantes da sua ordem
politica, mas estd ligada ao aspecto axiolégico ou moral de fundamentacdo deste
Estado®’, o que remete, em verdade, a um conceito moderno de constituicao a ser
apresentado com o desenvolvimento dos ideais politicos.

A Busca de uma conceituag¢do de constituicio devera levar em consideracdo,
entdo, a polissemia do vocabulo, ainda que se limite  sua significacdo politica. Fala-se
aqui de uma expressdo que ndo encontra significado vocabular tnico™®, no entanto, é
possivel identificar idéias centrais que podem direcionar o intelecto no sentido da
formac¢do de um conceito capaz de se adequar a um ou outro contexto especifico.

Assim é que, na Grécia Antiga, Aristdteles empregava o vocabulo em um
sentido bastante amplo, ligado a ideia de organizacio da pélis, ou seja, o conceito de
constituicdo {politeia) se equiparava com a prépria organizagio politica®**. Segundo
Neves*!' este conceito permaneceu extremamente relevante até o advento da
sociedade moderna, quando surgem outros novos conceitos ligados a ideia de “carta
de liberdade” ou “pacto de poder”®. Com o Constitucionalismo moderno (século XVI|

d.C), por influéncia de ideais revolucionarios, a expressdo passa a abranger tanto o

_ CANOTILHO, losé Joaquim Gomes. Direito Constitucional, Coimbra: Almedina, 1993, p. 80.

" NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 55.

*# Neves registra a longevidade da discussdo sobre o conceito de constituicdo, cuja origem vai ser
encontrada em Aristoteles. NEVES. Ob. cit., p. 56

* Idem. Ibdem, p. 56.

“ Tamayo y Salmordn adverte que nio existia um conceito Unico para a palavra constituicdo na Grécia
Antiga, registrando, em seguida, sete acepcBes. TAMAYO Y SALMORAN apud DANTAS, lvo. Instituicdes

do Direito Constitucional Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2001, p. 119. Ver também BARACHO, cb. cit., pp. 07-
08.

* NEVES, ob. cit., p. 56-57.

L Segundo Tavares esta concepcdo comega a ser apresentada na histéria constitucional ja no século Xll|
com a Magna Charta Libertatum({1215), imposta ao Rei Jodo Sem Terra, A partir desta referéncia
histérica passou a expressdo “constitui¢do” a indicar o “documenta madximo de um pais”, Tavares, André
Ramos. Curso de Direito Constitucional, S3o Paulo: Saraiva, 2012, p. 86. AGRA, por seu turno, assevera
que este importante documento histérico — a Magna Charta Libertatum - juntamente com os pactos
medievais, ndo podem ser considerados como constituicdes, pois o autor atrela a existéncia de uma
constituicdo ao advento do Estado de Direito. Muito embora nio desconsidere gue a o vocdbulo
constituicdo, no seu sentido de ordenamento politico do Estado, tem existéncia desde a Antiguidade

classica. AGRA, Walber de Moura. Manual de Direito Constitucional. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 23 s.
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sentido normativo quanto a funcdo de constituicio de poder® e se dirigia a seus

. 44
titulares™ .

Sobre este momento, De Giorgi acrescenta que

(...) Mais do que transformagdo semantica, foi produzida no final do século
XVIII, a convergéncia entre duas tradicdes de significado que o termo
“constituicdo” contemplava. A primeira tradicio relaciona-o 3 estrutura, a
intima conexdo que mantinha unidos e tornava tnico os corpos fisico, social
e poliico, de modo a conservar um todo orginico (...} Existia, no entanto,
outra tradicao que remontava ao direito romano e associava o conceito de
constituigao aos textos escritos de direito positivo. Estes dois diferentes
percursos semanticos encontram-se. Confluiram para um terrirdrio que
parecia predisposto a acolhé-los pelo simples fato de que, neles, produziu-se
a convergéncia e, por conseguinte, a copresenca de exigéncias e
disponibilidades diferentes: (i} exigéncia de controle da vontade expressa do
Parlamento, ao menos na forma do aumento das garantias destinadas a
protecao da autonomia da agdo dos individuos; (ii) exigéncia d obtencdo de
reconhecimento juridico pela comunidade politica organizada; (jii)
disponibilidade de uma grande tradic3o semadntica que descrevia a

sociedade a partir de um instituto juridico, o contrato™.

Prélot™ atribui a Sieyes a formulacio do conceito moderno de constituicdo, na
medida em que este desloca o fundamento de justificacio do poder antes imputado 3
divindade e, com ele, calcados na soberania da nacao.

Conforme licdo de Neves'’, os conceitos formulados para “constituicdo”
permanecem variados e esta variedade ganha forca com o surgimento do Estado
Liberal. O autor aponta para a possibilidade de enquadramento taxondmico desses
conceitos em quatro grupos, quais sejam: o socioldgico, o juridico-normativo, o ideal e
o cultural-dialético.

A defini¢cdo proposta por F. Lassalle seria detentora de um cariter sociolégico.
Ao definir a verdadeira esséncia de uma constituicdo procurou Lassalle se afastar dos
supostos conceitos oferecidos em sua época, pois, conforme o mesmo, limitavam-se a

“descrever exteriormente como se formam as Constituicdes e o que fazem, mas n3o

** NEVES, ob. cit. p. 57.

4 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo — Direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judicidrio, S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 21.
De Giorgi, Raffaele. Os Desafios do lJuiz Constituicional, /n Impasses e Aporias do Direito

Contemporaneo: Estudos em homenagem a José Eduardo Faria. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 108.
** PRELOT apud AGRA, ob. cit., p. 25.

4 idem, Ibdem, p. 58.
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explicam o que é uma Constitui¢cdo

. Entendia que tais conceitos ensinam como
identificar uma constituicdo, mas nao dizem sobre a esséncia desta. A partir de um
processo comparativo, Lassalle, entdo, identifica a constituicdo com os “fatores reais
de poder” regentes numa determinada sociedade.

Lassalle define os fatores reais de poder como a “forca ativa e eficaz que
informa todas as leis e instituicdes juridicas da sociedade em apreco, determinando
que ndo possam ser, em substancia, a ndo ser como elas sdo”*. Nesta concepgao, a
constituicdo de um Estado seria definida pelas forgas politicas e econdmicas atuantes
no Estado e definidoras das regras e principios imperantes.

Esta definicdo passou a ser denominada “histérico-universal”, pois considerava
que todo Estado possuiria uma constituicdo. Registra Neves que o conceito
apresentado por Lassalle ndo se limita ao aspecto sociolégico, mas contém uma
dimensdo socioecondmica ou sociopolitica, uma vez que considera as normas
constitucionais como reflexo da constituicdo real®®. Assim, desconhece a autonomia
relativa que possui o ordenamento constitucional e sua capacidade de condicionar o
processo real de pode r>.,

Como representante da categoria dos conceitos juridico-normativos apresenta-
se o conceito formulado por Kelsen. Para o autor da Teoria Pura do Direito a

constituicao encerraria duas perspectivas: a material e a formal. No sentido material

seria “a norma positiva ou as normas positivas através das quais é regulada a producdo

1n52

das normas juridicas gerais””. Kelsen enfrenta a conceituacdo da constituicdo no

sentido formal como o documento escrito que

(...} ndo sé contém normas que regulam a producdo de normas gerais, isto
é, a legislagdo, mas também normas que se referem a outros assuntos
politicamente importantes e, além disso, preceitos por for¢a dos guais as
normas centidas neste documento, a lei constitucional, ndo podem ser
revogadas ou alteradas pela mesma forma que a lei simples, mas somente

; ; : £ : 53
através e processo especial submetido a requisitos mais severos

*® | ASSALLE, Ferdinand. O Que é uma Constituicio, Campinas: Servanda Editora, 2010, p. 10.
" Idem, Ibdem., p. 14.

Y NEVES, ob. cit., p. 58
*lidem, Ibdem.p., 59.

*? KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, S0 Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 247.
*3 ldem. Ibdem, p. 247-249.
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Aponta este conceito para a relevincia que apresenta uma constituicdo a exigir
maior severidade para sua alteracdo através de um “processo especial”. Contudo,
Neves oferece criticas ao conceito kelseniano, pois, segundo ele, “desconhece-se a
realidade das expectativas normativas constitucionais como elementos estruturais da
Constitui¢do juridica”™®, o que implica numa inadequacio com a ideia de forca
normativa da constituigdo.

Originada dos ideais revolucionarios burgueses, a concepg¢ao dita “ideal”, por
sua vez, relaciona-se ao reconhecimento do Estado Constitucional fruto do
Constitucionalismo maoderno. Neste, o problema da constituicio limita-se a uma
dimensdo axioldgica. Deste modo, seria verdadeira a constituicdo escrita que
correspondesse a um especifico modelo de valores, que garantissem a liberdade e a
separagdo de poderes®,

Esta concepgdo encontra guarida na Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidaddo, de 1789, cujo diploma contempla, no seu artigo 16, ja referido, essa ideologia
politico-liberal. Destacava-se pela compreensio da constituicdo como um documento
politico capaz de influir como instrumento modificador da realidade.

Esta ideia de constitui¢do surge como “arma ideoldgica”contra o Absolutismo,
na expressdo empregada por Ferreira Filho. Era uma tentativa de substituir o Antigo
Regime por um governo moderado sob o império das liberdades publicas’®.

A quarta concepgdo seria representada pelos conceitos de Heller e Smend.
Apesar de diferengas pontuais nos conceitos desses dois autores, em sintese, esta
concepgdo € definida por Neves como o resultado da “relacao reciproca entre dever-
ser constitucional {‘ideal’) e ser constitucional (‘real’)”*’. Nesse sentido também é a
compreensio de De Giorgi™.

Sem embargo da polissemia apresentada e relacionada ao conceito, é natural a
percepcdo de que ao falarmos em constituico, implicitamente, vamos mencionar a
forma como o Estado estd estruturado, seja nas concepgdes que estabelecem uma

relagdo unilateral da norma constitucional para a sociedade ou desta para aquela,

** NEVES, ob. Cit., p. 60.

*® Idem. Ibdem., p. 61.

>® FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. S30 Paulo: Saraiva, 2005, p. 7.
> Idem, thdem., p. 62.

** DE DIORGI, ob. cit., p. 109
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representadas pelos trés primeiros conceitos; seja nas concepcdes que estabelecem
uma relacdo bilateral, ou seja, onde ha um interrelacionamento entre a sociedade e a
norma, representada pelo ultimo. Ao tratar da constituicdo de uma organizacio
politica, em qualquer época, faz-se mengdo a organizacdo do poder (ou dos poderes) e
a forma como esse poder estabelece relagdes com os suditos, sem, contudo,
necessarlamente limita-lo. Com a Modernidade o vocabulo passa a significar o diploma
normativo fundamental limitador do poder e que estrutura o Estado, ou seja,
estabelece a sua organizagdo; composi¢do dos érgdos, suas atribuicdes e a relacio com
outros 0rgaos; a forma de aquisicdo do poder e o seu exercicio; os direitos e garantias
fundamentais; pode estabelecer até a forma como o préprio diploma sera alterado,
através de um procedimento formalmente especificado.

Em verdade, mesmo que centrado em um dado objeto — o Estado -, ndo vamos
encontrar tranquilidade nos conceitos doutrinarios de constituicio. Isto parece indicar
que a polissemia origindria do vocabulo contamina o conhecimento humano acerca do
tema, produzindo, na doutrina, uma variada gama de conceitos. Dai a observacdo de

BULOS no sentido de ser tal conceito um conceito em crise".

A este respeito, Neves menciona um conceito constituicio como “uma das

n B0

metaforas da semantica social contemporanea””". Contudo observa:

A Constituicdo ndo pode, portanto, ser caracterizada como uma merg
metafora, desvinculada de certas implicacdes estruturais. Neste contexto,
denomino “mera metafora” aquela carente de funcdo ou valor descritivo em

virtude as possibilidade de seu deslocamento serem ilimitadas, arbitrarias
ou aleatorias. Também poderia ser denominada “metafora arbitraria” {...)

Isso significa que ndo se pode recorrer, indiscriminadamente, ao conceito de
Constituicdo em contextos sociais os mais diversos, convertendo-o em um
componente de “jogos de linguagem estranhos” 3 respectiva “forma de
vida” no sentido wittgensteiniano, ou seja, sem suporte estrutural®.
As dificuldades apontadas podem ser identificadas também nos sentidos
abordados por Dantas. Com supedaneo nas liches de K. Hesse, Dantas aponta dois

sentidos referidos para o estudo da constituicdo: “a) como objeto tedrico aplicavel a

todas as épocas e lugares; b) como manifestacio histérica de uma determinada

>® BULOS, ob. cit., p. 27.

o0 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, Sdo Paulo: Martins Fontes, p. 2
*tidem., Ibdem., p. 3
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sociedade ou grupo delas”. No primeiro caso, o estudo da constituicdo seria objeto da
Teoria da Constitui¢do; no segundo, do Direito Constitucional Positivo®’.

Schmitt identifica, primeiramente, um conceito absoluto de constituicio ligada
a “concreta maneira de ser de qualquer unidade politica existente”®®: um conceito
relativo de constitui¢do ligado a ideia de “lei constitucional em particular”®*. Em um
segundo momento, o autor identifica um conceito positivo de constituicao, surgido a
partir de um ato de poder constituinte. A constituicio em sentido positivo contém a

“determinagdo consciente da concreta forma de conjunto pela qual se pronuncia ou

b5

decide a unidade politica””. Ainda, o autor faz referéncia a um conceito ideal de

constituicao atrelado a correspondente demandas originadas da ideologia burguesa®®.

Esta dificuldade de uniformidade conceitual n3o iImpedem, porém, a doutrina
de buscar identificar o contetdo da constituicio dada a sua sighificancia. Na doutrina
patria, Ferreira Filho aborda o assunto sob duas éticas, n3o mutuamente excludentes,
mas complementares — a constitui¢do total ou integral e o seu conceito propriamente
juridico -. O autor define a constituicio total como a “(...) organizacdo fundamental
total, quer social, quer politica, quer juridica, quer econdmica (..)"".

No sentido juridico, Ferreira Filho busca na definicdo proposta por Kelsen a
identificacdo com a organizagdo juridica fundamental. Destarte, nesse sentido se diz

que a Constituicao é o

“(...) conjunto de normas positivas que regem a produc¢ao do Direito. Isto
significa mais explicitamente, o conjunto de regras concernentes a forma do
Estado, a forma do governo, ao modo de aquisicdo e exercicio do poder, ao
estabelecimento de seus 6rgdos, aos limites de sua acdo”®

Na concepg¢do proposta por Silva a constituicio de um Estado seria

{...) a organizacdo dos seus elementos essenciais: um sistema de normas
juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de
seu governo, o modo de aquisi¢cdo e o exercicio do poder, o estabelecimento
de seus drgdos, os limites de sua acdo, os direitos fundamentais do homem

* DANTAS, ob. cit. p., 119.
** SCHMITT, ob. cit., p. 36.
o Idem, Ibdem, p. 45.
o2 Idem, Ibdem, p. 58.
%8 Idem, Ibdem, p. 77.

*” FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, S3o Paulo: Saraiva, 2005, p., 11,
b Idem, Ibdem. P., 11.
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e as respectivas garantias. Em sintese, a constituicio &€ o conjunto de

. . . 65
normas que organiza os elementos constitutivos do Estado ™.

Cristina Queiroz, com supedéneo em Hesse, define a constituicdo como a
z - s g . . - - nl0
‘ondem juridica fundamental da comunidade, ordenadora da vida social e politica”’®.

Ainda dentro da discussao do conceito de constituicdo, passaremos a tratar de

dois aspectos que envolvem o conceito: os sentidos material e formal da constituicdo.

1.2.1. Os sentidos formal e material de constituicdo

Apesar dessas diferencas conceituais, ndo é dificultosa a percepcdo do que foi
apontado no inicio do topico, no sentido de que a constituicdo, como diploma
fundamental, tem em si uma carga bdsica estruturante. H3 que se considerar, porém,
que tais conceituagoes nao atastam a possibilidade de uma determinada constituicdo
conter dispositivos que ndo sdo propriamente estruturantes’”. E tipico exemplo disto a
constituicao patria, a qual mantém em seu corpo disposicdes ndo essenciais a
composicao e organizagdo do Estado brasileiro, a exemplo do artigo 216, § 52 (Ficam
tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias histdricas dos
antigos quilombos) e do artigo 242, § 22 (O Colégio Pedro ll, localizado na cidade do
Rio de Janeiro, sera mantido na drbita federal).

A multiplicacdo de textos com estas caracteristicas permitiu a doutrina
classificar as normas de uma constituicdo, e a constituicdo em si, em funcdo do seu
grau de pertinéncia com a organizacao do Estado, o exercicio do poder e os direitos e
garantias fundamentais, ou seja, quanto ao seu contelido ou substancia. Assim, tem-se
as denominadas normas materialmente constitucionais, que se referem a um sentido

substancial de constituicdo e normas apenas formalmente constitucionais, as quais

configuram a chamada constituicao formal.

o9 SILVA, Jose Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p.
42,

"® QUEIROZ, Cristina. As instituicées do Estado Democratico e Constitucional, S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, Coimbra: Coimbra, 2009, p. 118.

! Corrobora com esta afirmacao a doutrina kelseniana.
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O primeiro grupo €& composto por regras inerentes a ideia propria de
constituicio e que desenham as linhas do Estado’’, oferecendo bases para a sua
constru¢ao organizacional; no segundo, encontramos as normas que poderiam estar
em um corpo normativo de menor envergadura, mas que por capricho, desatencdo ou
mera op¢ao do constituinte originario ou derivado, findou por integrar o texto
constitucional’>. Estas normas n3o oferecem mecanismos operativos essenciais ao
funcionamento de um Estado, sdo, portanto, normas de implicacdo acessoria e que
poderiam estar representadas em diplomas infraconstitucionais.

Embora nao seja unissona a doutrina ao fazer referéncia ao conjunto de
normas que integram um e outro grupo, e possivel identificar um nucleo de normas

ligado ao conceito de constitui¢do material em torno do qual se pode encontrar certa

" Interessante notar que a Constituigdo do Império (1824), no artigo 178 dispunha “E sé constitucional o
que diz respeito aos limites e atribuicdes respectivas dos Poderes Politicos e dos Direitos Politicos e
individuais dos cidadaos. Tudo o que ndo é Constitucional pode ser alterado sem as formalidades
referidas pelas Legislaturas ordinarias”. O disposto neste artigo condiciona a doutrina a classificar a
Carta Imperial como uma constitui¢do semiflexivel ou semirigida, uma vez que uma parte dela pode ser
alterada por meio de processo ordindrio de reforma e a outra, materialmente constitucional, sé por
meio de um processo especial solenemente estabelecido. No entanto, a despeito da exigéncia de um
processo especial, cabe a observacdo de Octaviano Nogueira no sentido de que a referida Carta
constitucional é de uma “plasticidade” e “adaptabilidade” incomuns na histéria constitucional brasileira.
Exemplifica o autor mencionando gue até a monarquia, enquanto forma de governo, poderia ser objeto
de reforma. Isto porgue ndo existiam limitacdes estabelecidas para o poder constituinte derivado e,
embora as emendas seguissem o mesma rito das leis ordinarias, dependendo de sancdo do Imperador,
se por duas legislaturas seguintes fosse aprovada a alteracdo, a sancio imperial seria tida como
concedida, era o que rezava o artigo 65 da Carta constitucional. NOGUEIRA, Octaviano. ConstituicBes
brasileiras — Vol. |, Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos
Estratégicos, 2001, p. 16 s. Nesse sentido é a orientacdo de Tavares que, prudentemente, observa que a
Carta Imperial de 1824 deva ser classificada como portadora de uma falsa super-rigidez, no que respeita
a possibilidade de alteragdo, devido ao disposto no seu artigo 174, o qual determina um periodo de
quatro anos contados do juramento da Constituicdo para a propositura de medidas reformadoras.
TAVARES, Ob. cit., p. 96.

” Tavares ainda diferencia a constitui¢do substancial da constituicdo material. Nessa perspectiva, no
sentido substancial, a constituicdo é o “conjunto de normas organizacionais de determinada sociedade
politica”, estejam ou ndao compondo um texto de uma constituicdo. Sob essa Gtica, a Constituicdo
brasileira apresenta normas substancialmente constitucionais e outras que, embora ndo constem do
texto constitucional, a exemplo de leis eleitorais, referentes ac exercicio do poder, e algumas normas
gue dizem respeito ao processo legislativo, disciplinadoras de uma das fun¢des essenciais da Republica.
Contudo, adverte o autor que a concep¢do adotada no Brasil ndo permite tal equivocidade, posto que
“(...) N3o ha lei aprovada no formato da lei comum que possa ser, validamente, considerada como se
norma constitucional {parte da Constituicdo) fosse”.

No que concerne as constituicbes materiais estas sdo concebidas como “o conjunto juridicizado de
forcas sociais, politicas, econémicas, religiosas e ideoldgicas que configuram determinada sociedade”.
Expressdo deste conceito é o formulado por Lassalle como manifestacdo dos “fatores reais de poder”.
Neste sentido o autor também aborda o conceito de Zabrebesky comc uma segunda concep¢do

material, onde a constituicdo é identificada ndo pelo seu conteudo, mas “pela organizacdo gue a
promove”. TAVARES. Ob. cit., p. 89 s.
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estabilidade de opinido, pois sao aquelas que, indubitavelmente, apresentam
relevancia para a composicao do Estado.

Diante deste esquema relativo as normas materialmente constitucionais, torna-
se forgoso o reconhecimento da existéncia de uma constituicio em qualquer forma de
organizagao politica ao longo da historia, como ja afirmado. Contudo, apenas mais
recentemente, vamos encontrar o pensamento de que a constituicdo, além de
estabelecer designios primordiais para o destino de um povo, também passou a ser
concebida como instrumento de controle e limitagdo do poder que emana do
aparelhamento politico organizado.

Para nos a distingao oferecida ndo apresenta relevo pratico, uma vez que o
entendimento assente na doutrina e jurisprudéncias brasileiras é no sentido de que

estando a norma no texto da constituicdo a ela se atribui as caracteristicas préprias da

supralegalidade.

1.2.2. Novas perspectivas globalizantes em torno da ideia de constituicdo

Embora brevemente, nesse escorco do desenvolvimento do conceito de
constituicdo nao poderia se deixar de considerar a influéncia implementada pelo
fendmeno globalizante da unificacdo de varios Estados na intengdo de formacdo de
blocos econdmicos.

Desponta, neste aspecto, de forma relevantemente particular, a Unido
Europeia, dado o seu grau de desenvolvimento face aos demais blocos econdmicos. E
claro que este nao seria a sede oportuna para o tratamento exauriente da matéria, é,
contudo, salutar o registro de que tais aglomeracoes econdmicas tém trazido ainda
mais conturbagao ao conceito ja tormentoso de constituicdo, na medida em que é
realidade presente a existéncia de uma constituicdo concebida para um bloco
econdmico’?, uma constituicio comunitaria, fruto de um processo de integracao

econdmica. Dentro desta ideia, faz-se referéncia & Constituicio da Unido Européia’.

™ Consoante Frankenberg a questdo da conveniéncia do estabelecimento de uma Constituic3o para a
Unido Européia teve inicio na década de 90 do século passado. FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da
Constituicdo e do Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 73.

> 0 Tratado gue estabelece uma Constituicdo para a Europa foi publicado em 18 de julho de 2003.
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Essa nova feigdo que se apresenta traz a colacdo a obediéncia ao postulado de
que o direito plurilateral deve primar sobre o direito unilateral, de modo que os
tratados ndo devem ser descumpridos pelos Estados pactuantes, membros da
comunidade. Chama a atenc¢do Borges para a consideracido de que “(...) esse primado
ndo envolve a competéncia para revogar preceito unilateral do Estado-membro em
contrario ao direito das comunidades. Expressa-se por uma preferéncia de
aplicabilidade”’®.

O fenémeno da globalizacdo, na medida em que procura solucionar problemas
comuns que implicam em um enfrentamento de certos dilemas que se relacionam a
determinadas matérias de forma conjunta, tais como questoes que envolvam direitos
humanos, meio ambiente, consumo e desenvolvimento, levando a formacdo de
Instituicdes internacionais, enquanto entidades capacitadas 2a producdao normativa

com ingeréncias na legislagdo interna. Assim é que Cambi no desenvolvimento da

mateéria salienta que

(...) Questdes como a utilizacdo da energia nuclear e o combate a grandes
epidemias (v.g. gripe do frango, AIDS, gripe suina etc.) obrigam a pensar ¢
direito em uma macroesfera, exigindo normas intersubjetivamente validas e
de responsabilidade universal. Assim, é paradigmatica a experiéncia
europeia na tentativa de criar as condicées necessarias para a positivacao de
uma Constituicdo a ser respeitada por todos os paises integrantes da Unido

Européia’’

No particular aspecto que envolve o Brasil neste processo de globalizacao, é
necessaria a citagdo da alteragdo promovida pela Emenda Constitucional 45/04, a qual,
modificando o preceituado no art. 52, § 4° da Constituicdo da Republica, submeteu o
Estado a jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional e, ainda, equiparou os tratados e
convencoes internacionais as emendas constitucionais, cujo quorum de aprovacao
fosse representativo de trés quintos dos integrantes de cada uma das Casas
congressuais e que versassem sobre direitos humanos’®. Tal alteracao refletiu na
modificacdo do entendimento do STF no sentido de que os tratados internacionais,

independentemente da matéria versada, teriam equiparacdo a lei ordinaria, para fins

BORGES José Souto Maior. Curso de Direito Comunitario, 22 ed., S50 Paulo: Saraiva, 2009, p. 84.
’ CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessuahsmo — Direitos fundamentais, politicas

publlcasepmtagomsmojudmano S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 58.
"® Art. 52, § 32, da CR.
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de antinomia gerada pelo confronto desta com o tratado, cuja solucdo seria oferecida

pelo critério cronologico.

s

E lucida a reflexdo trazida por Cambi, com base no pensamento de Luiz

Fernando Coelho

A nova ordem mundial é marcada pela heterotopia (isto &, pela pulverizacdo
e multiplicidade dos centros de decisdo politica e empresarial, que nio mais
se limitam as fronteiras geopoliticas dos Estados nacionais, estando
espalhadas em diversos lugares do mundo) e pela poliarchia (existéncia de
multiplos centros de poder), facilitando a dominacdo ndo mais de Estados
sobre Estados, de povos sobre povos, mas de empresas sobre povos e

nacdes, de alguns sobre todos™ ™.

Esta nova perspectiva dada pela globalizagdo ndo escapa por inteiro, porém, da
ideia classica e original de constituicio apresentada no inicio deste trabalho.

Como dito, esse registro é apenas de cunho propedéutico, pois, para o fim a
que se propoe esta monografia, torna-se suficiente ao tema a preocupacio com o
conceito de constituicdo voltado para um Estado particularizado, o que nio representa
a negacao da influéncia gerada pelo reconhecimento de constituicdes supra-estatais e
até de um direito supra-constitucional, contudo, este estudo carece de um
aprofundamento que foge aos objetivos do presente trabalho monogrifico.

Mesmo considerando os acertos e desacertos® das conceituacdes acima, o
tratamento concebido teve como principal objetivo destacar a constituicio como um
conjunto de normas detentoras de status diferenciado em relacio as demais normas
do ordenamento, seja a matéria versada de natureza puramente constitucional seja
esse status alcangado apenas pelo simples fato de constar em um texto tido como
constitucionat, isto €, o seu perfil juridico o estabelece como norma fundamental de
um Estado. Nao ha como negar, porém, que a eleigdo de uma matéria para compor o

texto constitucional € também uma decisdo eminentemente politica e que nesse

" CAMBI, ob. cit., p. 179.

* 530 exemplos, desta nova ordem, os conteidos das Emendas Constitucionais 6 e 7, as quais
diminuiram as restricdes impostas ao capital estrangeiro pelo constituinte originario, e das Emendas 5,8

e 9, as quais flexibilizaram os monopdlios sobre o gés canalizado, o petréleo e as telecomunicacoes.
CAMBI, ob. cit., pp. 71 e s,

31 - ¥ r - o Pt - i = - -
Bonavides assevera que o vocabulo constituigdo ndo mais é capaz de “exprimir toda a realidade
pertinente a organizacdo e funcionamento das estruturas bdsicas da sociedade politica”. Assim, leciona

0 autor, o vocabulo sistema tem sido empregado em sua substitui¢io, devido 2 abrangéncia de sentido.
BONAVIDES, ob. cit., p. 93.
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processo de escolha € importante considerar a dialética estabelecida entre Estado e

sociedade.

13. O fundamento politico do ordenamento constitucional: consideracoes sobre o
poder constituinte

A analise do tema permite compreender a existéncia de um poder fundante de
uma ordem constitucional. Apesar de sua existéncia vivamente tratada na doutrina, o
tema em tela se torna suficientemente complexo de modo que um tratamento
adequado da matéria demandaria um espaco ndo condizente com o destinado nesta
dissertacdo. Faz-se, porém, necessaria uma abordagem preliminar para que possamaos
trilhar o caminho tracado para o presente trabalho.

De inicio, afirma-se que a concepgdo de um poder constituinte enquanto teoria
vem em reconhecimento a sua preexisténcia intestina 3 estrutura de uma dada
organizacao estatal, isto é, o poder constituinte, enquanto realidade extrajuridica,
antecede cronologicamente a sua construcdo tedrica.

Sua existéncia pode ser encontrada no dmago de qualquer sociedade produtora
de certa organizacdo politica, considerando que a titularidade deste poder poderia ter
sido atribuida a diversas entidades ao longo da histéria, ou seja, aqueles que exerciam

o0 poder da fato.

Este & o entendimento esposado por Bonavides nas seguintes linhas

Poder constituinte sempre houve em toda sociedade politica. Uma
teorizagao desse poder para legitimé-lo, numa de suas formas ou variantes,
SO veio a existir desde o século XVill, por obra da sua reflexdo iluminista, da
filosofia do contrato social, do pensamento mecanicista antihistoricista e
antiautoritario do racionalismo francés, com sua concepcdo de sociedade

().
Noutro momento, destaca o autor que “(...) Poder constituinte sempre houve,

porque jamais deixou de haver um ato de uma sociedade estabelecendo os

, ’ : i a2
fundamentos de sua prépria organizacdo (...)”. %

*2 BONAVIDES, ob. cit., p. 141.
** Idem, Ibdem, p. 142.
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Destarte, tal poder deve ser compreendido como existente em toda
organizacao politica, em qualquer espago geogrifico e em qualquer tempo, ainda que
sua teoria tenha sido concebida apds o advento das constituicdes escritas.

Em termos tedricos o estudo do tema est3 ligado a ideia do fundamento da
constituicdo, pois, como leciona Tavares, o “poder constituinte € o supremo
fornecedor das diretrizes normativas que constardo desse documento supremo” °°.

Sua teorizagdo nasce, entdo, da necessidade de identificar o argumento
fundamental de validade de uma constituicao, de onde esta retiraria sua legitimidade.
Assim, a ideia de poder constituinte é concebida como o suporte logico da supremacia
e supralegalidade de uma constituicdo, sendo anterior ao surgimento dos poderes
constituidos de um Estado, ja que lhes serve de fundamento.

Contudo, apés este registro preliminar, temos que a sua primeira manifestacdo
é encontrada na Convencao da Filadélfia, no ano de 1876, e esti intimamente ligada
ao surgimento das constituicdes escritas® e rigidas®, as quais aparecem como diploma
limitador do poder estatal, como o fito de assegurar os direitos e garantias
constitucionais.

Até a ldade Média o poder emanava de Deus. Com 3 Revolucgdo Francesa®’ foi
desenvolvida a doutrina da nacdo como sujeito do poder constituinte®. Surge, entao,
como manifestagdo democratica da vontade politica de um povo, considerado em um
dado momento historico, o qual é o seu titular absoluto. Embora, registre-se, em sua
elaboracdo tedrica origindria, o abade Sieyés tenha atribuido a sua titularidade 3

~ 829 - s e -
nacdo™, o conceito de povo € mais abrangente que este, de modo que, comumente, é

* TAVARES, ob. cit., p. 52.

* Varios autores se filiam a este pensamento, a exemplo de Manoel Golcalves Ferreira Fitho (ob. cit., p.
21) e Michael Temer. Registra este dltimo que o surgimento da nogdo do Poder Constituinte coincide
com o advento das constituicdes escritas e que estas surgem ligadas a ideia de” preservacio dos direitos

fundamentais” {TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, S3o Paulo: Malheiros, 152 ed.,
1989, p. 30).

** BONAVIDES, ob. Cit., p. 142.

* Embora seja inegavel a influéncia do modelo americano, 0 ano de 1879 é tido como o inicio deste
principio politico. SCHMITT, ob. cit., p, 126

* Idem,lbdem., p. 126.

* Acerca deste conceito, diz Burdeau que ela "nasce de um sentimento ligado &s mais intimas fibras do
nosso ser. Decerto, podemos inventariar os fatores deste sentimento: a raga, a lingua, a religido, as
recordacbes comuns, o habitat, mas, seja qual for sua influéncia, teriam pouco efeito se nio
encontrassem na consciéncia dos membros do grupo a cor que os torna atuantes. A nacdo depende
mais do espirito do que da carne. E a que o espirito adere através dela é 3 perenidade do ser coletivo.
Certamente, a tradicdo, a lembranca das provacdes em comum, O que se ama juntc e mais ainda a
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referido como seu verdadeiro detentor, pois congrega a ideia de participante ativo na

90-81

vida do Estado. Deste modo, justifica-se o uso do termo “povo” para se referir ao

titular do poder constituinte, pois se concilia perfeitamente com os principios do
regime democratico™, j4 que este regime “possibilita 0 autogoverno por parte dos

cidadaos, alicer¢ado na idéia de cidadania ativa”®>,

Ensina Schmitt que o povo pode manifestar o poder constituinte por qualquer
meio idoneo a reconhcer a sua imediata vontadade e ressalta que da singularidade do
seu titular, o poder constituinte apresenta algumas particularidades, relevantes ao

nosso estudo:

a) O povo n3do é uma instancia organizada, por isso, ndo é a magistratura nem

uma autoridade permanente;

b) A forma natural de manifestagdo imediata de vontade do povo é o
assentimento ou a repulsa.

¢) Avontade constituinte do povo é imediata®®

Interessante consequéncia ressalta da primeira caraceristica identificada pelo

autor. A vista disto, torna-se dificultoso o exercicio direto do poder contituinte, sendo,

maneira pela qual se ama sdo importantes na formacio de uma nacdo. Mas se os nacionais s3o
apegados a esse patrimdénio espiritual é menos pelo que ele representa do passado do que pelas
promessas que traz do futuro {...). A na¢do significa continuar a ser o que se foi e, em consequéncia,
assegurar, atraves da independéncia material, a coesdo social pela fé numa recordacio em comum: é a
possibilidade de sobrevivéncia pela qual o homem corrige a fugacidade de seu destino pessoal”.
BURDEAU Georges. O Estado. Martins fontes: Sdo Paulo, 2005, p. 16-17.

DALLARI Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, Saraiva: Sdo Paulo, 252 ed., 2005, p.
98.
"' De outro modo Temer, mesmo atribuindo a legitimidade do poder constituinte ao povo, entende ser
este um conceito que so é apurdvel a partir de uma dada ordem juridica. Desta forma, registra o autor
um paradoxo: “Se a Constituicdo é a emanagdo do Poder Constituinte, ndo h4, antes dela, o ‘povo’ (...).
Salvo se tornar-se como ‘povo’ a definicdo dada por uma ordem juridica anterior”, o gue seria
facilmente compreendida dentro da hipétese de elei¢io instituidora de uma Assembleia Constituinte,
mas dificilmente compreendida na hipétese de uma revolucio ou golpe de Estado. TEMER, Michel. Ob.
it 0. 32,
” Sobre o tema, € pertinente a observacdo de Miiller no sentido de que “A ideia fundamental da
democracia é a seguinte: determinagdo normativa do tipo de convivio de um povo pelo mesmo povo, ja
que ndo se pode ter o autogoverno, na pratica quase inexequivel, pretende-se ter ao menos a
autocodificacdo das prescrices vigentes com base na livre competic3o entre opinides e interesses, com
alternativas manusedveis e possibilidades eficazes de sancionamento politico (...). N3o ha razdo
democratica para desperdir-se simultaneamente de um possivel conceito mais abrangente de povo: O
da totalidade dos atingidos pelas normas: one man one vote. Tudo gue se afasta disso necessita de
especial fundamentac¢ao em um Estado que se justifica como ‘demo’ cracia” MULLER, Friedrich. Quem é
0 pove? A questdo fundamental da democracia, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 52 ed., 2010, p. 47.

AGRA Walber de Moura. Republicanismo, Porto Alegre, 2005, p. 69.

SCHMHT, ob. cit., pp. 171 — 173.
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assim, necessaria a atua¢do de representantes que terao o exercicio do poder

constituinte como justificativa para a sua existéncia.

1.3.1. As bases justificantes do poder constituinte

Como introduzido acima, o poder constituinte, numa visdo moderna, vai
encontrar equivaléncia com o primado da democratica participacao do povo nas
decisdes politicas do Estado.

Oserva Canotilho que o poder constituinte tem por objetivo constituir ou
positivar normas juridicas de status constitucional, o que requer preocupacdes ligadas
a “uma questdo metddica de regulacao juridica”. Por meio de normas juridicas,
pressupostas como superiores, conforma-se a sociedade®®.

Considerando que o poder constituinte tem por titular o povo e que este &, na
licdo de Schmitt, uma instancia nio organizada, conclui-se pela impossibilidade do
POVO se reunir para criar leis constitucionais, salvo se o fizer por meio de
representantes’®,

Do ponto de vista tedrico, é possivel fazer referéncia a dois fundamentos
basicos desse poder, os quais podem gerar consequéncias distintas relativas ao seu
exercicio. Assim, a teoriza¢gdo do poder constituinte pode ser fundamentada na
doutrina da soberania nacional ou alicercada na soberania popular.

Considerando a doutrina francesa da soberania nacional, o poder constituinte
deve ser exercido por um érgdo distinto dos 6rgdos constituidos’, quer se trate do
poder constituinte origindrio quer se trate do poder constituinte derivado. Os 6rgios
que o exercitarao de forma originaria limitar-se-30 ao estabelecimento da disciplina
constitucional, ficando vedada a sua atuacdo no Ambito da legislacdo ordindria. S3o

orgdos especiais que se dissolvem apos a realiza¢do dos fins que justificarem a sua

convocacao.

* CANOTILHO, ob. cit., p. 91.
* Idem, Ibdem, p. 96.

* Sobre esta orientacao, Manoel Gongalves Ferreira Filho entende que a Constituicao brasileira de 1988
ndo é fruto do poder constituinte originario. FERREIRA FILHO, ob. cit, p. 32.
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Esta teoria esta ligada a concepcdo do Estado Liberal. Na forma como foi
construida a teoria da separagdo entre o poder constituinte e o0s poderes
constituidos™ significou uma garantia formal a protecdo dos direitos individuais

Insculpidos na constitui¢do, tdo caros ao Liberalismo e & sua expressdo tendente a

ressaltar o individualismo.

Observa Bonavides que a perda de referéncia das regras constitucionais para a
manutencao da unidade sistémica do ordenamento enfraquece os cinones
estabelecidos pelo Estado Liberal. Assim, pronuncia o mestre cearense

(-..) o declinio da superioridade ou supremacia das regras constitucionais em
determinados sistemas juridicos e politicos acompanha sempre a gquedae o

desprestigio do Estado Liberal, ou seja, o processo de desvalorizacdo e até
de desintegracao de toda a ordem individualista da sociedade

contempaorinea’ .

Em oposigdo a concepgdo do poder constituinte que surge atrelada a teoria da
soberania nacional, encontra-se em doutrina, ainda, mencdo a uma outra concepcao
de poder constituinte, esta ligada a teoria da soberania popular, a qual pode ser
encarada sob dois aspectos: a concepgdo americana e a concepcio francesa.

De forma sucinta, a concepgao francesa parte da distin¢do entre a atribuicao de
elaborar uma constituicdo e a funcido de estruturar o ordenamento infralegal, vindo a
confundir o poder constituinte com a prépria constituinte, ou seja, com o Orgao ou
agente que a exerce. Desta maneira, apds os trabalhos da constituinte, desnecesséria
se torna qualquer participagdo popular, uma vez que se trataria de uma manifestacao
igualmente soberana, posto que vinculada a teoria do sistema representativo.

Sobre outro enfoque, a concep¢do americana enxerga a constituinte como um
orgdo limitado cuja producdo sé se legitima com a aprovacac popular. Esta
conformagao do exercicio do poder constituinte confere uma legitimidade assentada

na vontade dos suditos do Estado e, fincado no principio da participacio, alcanca uma

s - . . . 100
extensao horizontal e vertical, conforme leciona Bonavides'™.

9 i ; % . . e p i
® Embora seja possivel conceber a teoria do poder constituinte nas constituicdes flexiveis, a dual

distincdo apresentada sé tem relevancia para as constituicdes rigidas, uma vez que o mesmo poder é
capaz de originar normas constitucionais e normas ordinarias.
99 .

BONAVIDES, ob. cit., p. 155.

9 1dem. Ibdem, p. 161.
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A extensdo horizontal é dada pelo maior ou menor nimero de cidadios que
participam do processo de decisdo sobre a matéria constitucional ou escolha dos seus
representantes a uma assembléia constituinte. Assim, a legitimidade da decisdo é
aferida em uma relacdo proporcionalmente inversa as restricdes a participacao dos
cidaddos. Quanto maior os empecilhos para permitir a participacao dos cidad3os nos
designios politicos de um Estado, menor sera a extens3o horizontal da legitimidade. De
outro modo, a constatacdo da redugdo desses entraves, acarretard maior amplitude
dessa legitimidade.

A extensao vertical, por seu turno, permite aferir os graus de participacao dos
governados, e encontra-se relacionada aos seguintes aspectos:

a) O poder decisério sobre a constituicdo, por meio do exercicio democratico

direto, a exemplo do referendum;

b) Aincumbéncia de escolha dos representantes 3 assembléia Constituinte;

c) A possibilidade de eleicio de um congresso ordinario, dotado de

competéncia legislativa ordinaria.

Com base nestes parametros de legitimidade, o poder constituinte estara tanto
mais proximo dos seus titulares quanto maiores forem as extensdes horizontal e
vertical, o que representaria uma maior proximidade com os ideais democraticos. Se
assim ndo for, nos depararemos com o exercicio usurpado do poder constituinte,
capaz de ferir de forma contundente o Estado Demaocratico de Direito.

Apesar da divergéncia, parece assistir razdo a Queiroz, que preceitua

O poder constituinte coloca a questdo da “legitimidade” do poder, de este
se “dar” a si préprio uma constituicdo. Esta é essencialmente fruto de uma
“decisdo soberana do povo”, tomada por si ou através dos seus
representantes eleitos, com mandato explicito de redigir uma constituic3o,

donde conste a organizacao dos poderes no Estado e os direitos e liberdades

jusfundamentais do cidaddo'®".

1.3.2. Manifestagao e natureza, ainda a questao da legitimidade

No que diz respeito ao aspecto ligado a sua manifestacio, existem referéncias

variadas tomadas sobre a natureza de decisdes politicas fundamentais para a

101

QUEIROZ, ob. cit., p. 140-141.
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construgao de uma sociedade. Tais decisdes podem ser encontradas como
manifestacdo direta dos designios do seu titular, como em eleicdes e em revolucoes
sociais; ou mesmo indiretamente, como na aceitagdo tacita de regras propostas pelos
execentes do poder estatal, incluindo-se aqui as decisdes proferidas no exercicio da
funcdo da jurisdigdo constitucional. Todos exemplos de orientag¢oes populares (diretas
ou indiretas) idoneas ao acolhimento de ideias e decisdes. Este conceito reflete a base
estruturante da teoria elaborada por Sieyés que assimila o conceito russoniano de
soberania popular, porém, inserindo o poder constituinte na conformacao do sistema

representativo, atenua as consequéncias severas da alienacdo referida na teoria de

102
Rousseau ~.

Essas manifestagbes se tornam tanto mais vivas e variadas quando
consideramos a classica taxonomia do poder constituinte, segundo a qual este poderia
se apresentar como poder constituinte origindrio e poder constituinte derivado. A
primeira faz referéncia a forca ou técnica inicial de elabora¢do de uma constituicio; a
segunda insere-se na propria constituicdo, nascendo limitada e de modo constituido.
Tal classificagdo nem sempre é aceita pelos autores, uma vez que alguns nao
reconhecem a condicdo de poder constituinte ao que se denomina derivado ou
constituido.

A respeito desta classificacdo, hd quem entenda que o poder constituinte
originario seria aquele capaz de fundar um novo ordenamento constitucional a partir
de uma revolucdo ou golpe de estado, e constituido, por seu turno, seria aquele que,
nao sendo extrajuridico, estaria limitado pela constituicido e, mesmo que viesse a
inaugurar uma nova constituicdo, ainda seria constituido. No entanto, existem agueles
que entendem que o poder constituido jamais poderia conceber uma novo estatuto
constitucional, o que ficaria a cargo apenas do poder constituinte originario, face 3
natureza politica do ato, reduzindo o alcance do poder constituinte constituido.

Tal distingdo, embora se afigure importante, ndo representa a preocupacio
principal, ao menos por ora. Deste modo, passando ao largo de um maior
detalhamento, verificaremos que o poder constituinte dito originario, ou
simplesmente poder constituinte, reclama divergéncia de maior envergadura, a qual

diz respeito a sua natureza. Apesar de ndo se visualizar o tratamento exaustivo, nio se

102

Idem, Ibdem, p. 145.
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pode despreza-lo neste texto, pois perquirir sobre sua natureza é também preparar e
oportunizar a discussao acerca da sua legitimidade.
Preliminarmente, toda essa divergéncia encontra eco na consideracdo do poder

constituinte como uma questao de fato, o que o coloca fora da dimensao valorativa,

103

ou associa-lo ao principio da legitimidade

Conforme referéncia anterior, o poder constituinte embasa a construcdo do
ordenamento juridico, uma vez que fornece a forca impulsionadora de sua coeréncia.
Deste modo, seria facil entender que se o ordenamento juridico surge deste poder, o
qual confere a natureza e o qualifica, este s6 poderia ter a mesma natureza, qual seja,
juridica.

Contudo, esta conclusdo ndo parece clara para alguns autores. Existem aqueles
que entendem que ndo se pode reconhecer o poder constituinte como fato juridico,
uma vez que apresenta as caracteristicas de ilimitado e incondicionado. Enquanto fato
juridico estaria ele regulado pelo préprio direito submetendo-se aos limites impostos
pelo ordenamento. O que se nega n3o sdo suas caracteristicas proprias, mas a suposta
natureza juridica. O combate a esta posicao é dado pelo entendimento de que seria tal
poder inicial de todo o ordenamento, de modo que as limitagdes impostas por este
mesmo ordenamento sé caberiam aos demais poderes que se seguissem.

Exposta brevemente a divergéncia a respeito de sua natureza, surge outra
indagacdo relativa a sua condi¢do de aceitagdo, ou seja, a disciplina de sua
legitimidade.

Considerando o poder constituinte como um poder de natureza juridica,
podemos questionar qual o fundamento de validade deste poder, ja que vem a ser um
poder inaugural ou inicial. Deste modo, nao haveria nada que lhe fosse anterior e que
se tornasse capaz de |he conferir tal legitimidade. Dentro desta concepcdo ha quem
entenda que o poder constituinte ndo tem necessidade de legitimacdo, posto que sua
juridicidade, ndo decorre da circunstancia de estar ele habilitado por uma norma
juridica, mas encontra a sua legitimidade apenas no simples fato de existir.

Nesse aspecto, o poder constituinte passa a ser um poder politico e o conceito

de constituicdo passa a se relacionar ao aspecto material tratado acima™*.

5 Idem, Ibdem, p. 146.

Idem, Ibdem, p. 147.

104
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No que é pertinente as suas caracteristicas, Carrié' - observa que ha o costume
de definir o poder constituinte como supremo, absoluto, ilimitado, ideia esta
coincidente com os conceitos que as religioes oferecem para a ideia de Deus. Nesse

diapasao, & particularmente interessante a observacao de Carlos Ayres Brito quando

leciona

Tudo nos leva a presumir gue uma objetiva demonstracao de certa
similitude entre os dois termos paradigmaticos [(Deus e o Poder
Constituinte) contribuiria para quebrantar as resisténcias doutrindrias mais
recentes a tese de que ha um espacgo de conformacao juridico-positiva que
somente pelo Poder Constituinte e passivel de ocupagao. Noutros termaos,
assim como nenhuma instancia geratriz mundana pode assumir o papel de

Deus naquilo gue diz respeito a montagem das linhas mestras do universo e
a substituicdo dessas linhas por outras, também nenhum dérgdo ou sujeito

simplesmente constituido pode se travestir de Poder Constituinte nagueles

pontos que se pdem como a propria fundacdo do Ordenamento Juridico e
s & . 106

com alteracdo das caracteristicas centrais desse ordenamento.

0O entendimento de Carrid deve ser recepcionado com reservas, pois nao ha
como desconhecer a realidade dos Estados e a coexisténcia destes em suas relagdes
internacionais. Assim, a ideia de poder constituinte contem dentro de si, a ideia de
Direito que se impora. Se ha uma ordem vigente, ela condiciona o Poder Constituinte.
No entendimento esposado por Jorge Miranda poder constituinte consiste na
capacidade de escolher o rumo a ser seguido e consiste no “conteudo essencial da

soberania (na ordem interna), porquanto soberania significa faculdade originaria de

livre regéncia da comunidade politica mediante a instituicao de um poder e a definicao

- y-_ 107
do seu estatuto juridico”™ .

O tema demanda ainda maiores consideracoes e, por isso, voltaremos a
enfrenta-lo em outras oportunidades neste trabalho. Por ora, o que se pretendeu foi
apresentar o conceito, passando-se, assim, a tratar de outro ponto ligado ao
constitucionalismo e corolario do reconhecimento do poder constituinte com poder

inaugural do ordenamento constitucional. Trata-se da supremacia da constituicao.

1% CARRIO apud TAVARES, op. cit., p. 60.
% BRITTO, Carlso Ayres. Teoria da Constituicio, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 7.
e MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 358
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14. A construcdo hierdrquica de um ordenamento: a questio do
reconhecimento da supremacia constitucional

&

E comum o entendimento de que as varias espécies normativas de um
determinado ordenamento juridico estdo dispostas de forma escalonada, numa
disposicdo hierdrquica, de modo que a cada faixa hierarquica tem-se uma categoria
distinta de normas.

Obviamente, tratar de hierarquia é falar em relacio de subordinacdo, neste
caso, de subordinagdo de uma categoria normativa a outra. Isto significa que, nesta
relagdo encontra a coexisténcia de uma norma subordinante e outra subordinada. A

primeira, capaz de definir os contornos desta, orientar suas manifestacbes, de tal

W w ’ . . - 08
modo a condicionar a forma, contetdo e efeitos da norma inferior'%®,

A norma subordinante determina entdo a condicio de validade da norma
subordinada. Buscando teorizar sobre o fundamento de validade da norma, Kelsen

idealiza um sistema que estrutura esta relacdo. O autor diz que

(...) o fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de
uma outra norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de

uma outra norma é figurativamente designada como norma superior, por

) o x . , 1059
confronto com uma norma que é, em relacdo a ela, norma inferior .

O que acabou de ser afirmado ndo implica em concluir que todas as normas do
ordenamento estdo em relacdo de subordinacdo, ndo existindo outra forma de
coexisténcia. Na verdade, ha que se considerar que neste esquema tracado, podemos

encontrar, também, normas que estdo em relacdo de coordenacdo. Estas s3o as

normas que se encontram em um mesmo patamar hierarquico.

A construcao deste esquema se da através da representacio geométrica,
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sugerida por Kelsen, de uma pirdmide ™. Do cume para a base encontramos uma

crescente enumeragao de normas que se pdem em relacdo de coordenacio. Ao
contrario, quando seguimos da base para o cume da piramide, diminuimos o ndmero

de normas que estdo estabelecidas nessa relagdo de coordenacio.

o MACEDO, Regina Maria e FERRARI, Nery. Normas constitucionais programaticas: normatividade,

operatividade e efetividade, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 30.

" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, S3o Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 215.

Nery Ferrary oferece outra forma esguemdtica apresentada com a idealizacao de circulos
concéntricos internos. NERY FERRARI, Regina Maria Macedo, Efeito da Declaracdo de
Inconstitucionalidade, S50 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 54.
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No apice da piramide situa-se a constituicdo, a norma juridica inaugural que
Inspira e oferece a condicdo de validade de todo o ordenamento.

Como tratado oportunamente, sdo variados os conceitos atribuidos 3
constituicdao, sendo possivel encontrar diferengas pontuais nas definicdes trazidas por
cada autor. O Supremo Tribunal Federal registra estas variacbes em seus julgados.
Contudo, sob a 6tica do constitucionalismo, a busca de uma defini¢do de constituicdo
perpassa, necessariamente, pelo reconhecimento deste como um documento de
estatura singular no ordenamento juridico, o que fica claro na analise de expressdes
utilizadas para se reportar a constituicdo.

Assim, se, no que se refere ao conceito, a constituicdo tem enfrentado

vacilagdes doutrinarias, no que é pertinente a sua importancia perante a sociedade e o

1

Fstado parece’ ndo mais encontrar resisténcia a ideia de supremacia normativa.

Embora ndo possa ser esta afirmacdo alcancar a todos os Estados, ao menos
ocidentais, pois, alguns tém sofrido um processo de desconstitucionalizacdo de certos
direitos, o que representaria a negacdao do Estado social; de ser identificavel a
constatacao da vigéncia do pensamento que orienta a supremacia do Parlamento, a
exemplo do direito Inglés; e, ainda, o reconhecimento, pela doutrina, de direitos
supraconstitucionais.

Esta identificacdao da constituicdo com a supremacia é a ideia central do
constitucionalismo™”. Enquanto estatuto fundamental de uma sociedade, a
constituicdo orienta as escolhas democraticas da atuacao estatal e, para o atingimento
desta funcionalidade, faz-se preemente a consagracdo de suas normas a patamares

acima das demais leis.

De uma forma ou de outra, a constituicdo tem assumido no ultimo século o

papel delimitador dos contornos politicos e sociais.

113 . . = P sy a . — .
Contudo, esta ideia ndo esta isenta de criticas, sendo apenas aparente a auséncia de resisténcia. Em

verdade, a supremacia constitucional, que vem a ser assegurada por meio da jurisdicdo constitucional
encerra um paradoxo dentro do regime democratico, entendido como o governo da maioria.

Trata-se de enfretar a questdo propria do controle de constitucionalidade de se afastar a validade de
uma lei, fruto do sistema democratico-representativo (portanto, representativa da vontade popular)

atraveés da atuagao de um orgado sem aparente legitimacdo direta que é a corte constitucional. SANTOS,
ob. cit. 217.

Y2 1dem, Ibdem, p. 217.
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A supremacia surge como postulado do proprio Direito Constitucional,
fundamentada historica, logica e dogmaticamente, como leciona Barroso, destacando-
se a prevaléncia do poder constituinte originario sobre o poder constituido.'”

Na historia recente toma novo félego a questao que envolve a supremacia
constitucional com a perda de referéncia da lei como fonte primaria de produgdo
normativa em contraponto ao reconhecimento da constituicdo como elemento
articulador do ordenamento juridico, consagrando a unidade e integracao do
ordenamento, assumindo, assim, papel fundamental na sociedade contemporanea
caracterizada pela diversidade de interesses em conflito™.

A garantia da supremacia constitucional, ao menos no ordenamento patrio,
encontra, ainda, amparo na existéncia de maior dificuldade formal imposta a alteragdo
das normas constitucionais, o que permite visualizar um conceito de supremacia
formal. Através de procedimentos legislativos especificos, solenemente estabelecidos,
a alteracdo do texto constitucional se da de forma mais dificultosa do que a que se
estabelece para a alteracdo de textos normativos infraconstitucionais. Em tese, isto
confere maior estabilidade ao texto constitucional e as normas dele extraidas.

Contudo, ndo se pode pensar que a permanéncia de um texto assegure 2
correta e razoavel aplicacdo das normas nele contidas. As condigoes de efetividade de
uma norma sdo encontradas na equivaléncia ou consonancia do texto com a realidade
subjacente, isto €, a partir da observancia da realidade fatica deve ser tracada a
condicdo de aplicabilidade da norma. Assim, quanto mais proxima a norma estiver da
realidade, mais facil sera sua observincia e aceitacdo, posto que €&, também,
representativa dos valores sociais e anseios coletivos.

A desconsideracdo desta equivaléncia cria um espa¢o, um abismo que torna
inaplicavel a norma constitucional, fazendo-a inidénea a regulagdo social. Este hiato
pode representar, basicamente, duas situagdes criticas a merecerm reparos: a crise da
constituicdo e a crise do poder constituinte, as quais serao analisadas mais a frente.

A conformacdo do texto constitucional a realidade também pode ser alcangada

pela via informal. Deste modo, é possivel uma adequagdo de uma constituicdao a

13 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 85.
% JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso. Constitucionalismo em tempos de Globalizacdo, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 45.
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realidade subjacente por meio do reconhecimento de alteracdes significativas do
contexto social que implicaria numa nova releitura das normas constitucionais.

Assim, atraves de processos informais de mudanca constitucional as normas
passariam a encontrar outras significacoes mais adequadas aos ditames sociais. Este
fenébmeno tem sido invocado para justificar acomodacdes normativas com certa
frequéncia. Muito embora ndo se trate de um fendmeno novo, posto que ha décadas
conhecido pelos constitucionalistas, enfrenta tormentosa aceitacdo quanto aos seus
limites.

O que nao pode ser afastado é o fato de que a denominada mutacio
constitucional tem sido um grande aliado do intérprete para a concretizacdo da

constitui¢ao, pois, neste processo, passa 0 contexto a apresentar relevantissimo papel

de catalizador da efetividade normativa.

1.5. Aforca normativa da constituicao

Nao se pode passar indiferente, ao se estudar o processo de mutacdo, as
consideracoes acerca da forca normativa constitucional.

Como principal diploma juridico-politico, a constituicio de um Estado deve ser
concebida como veiculo de disposigdes cogentes determinantes do perfil estatal.
Dentro desta ética, ndo mais cabe vislumbra-la como um conjunto ordenado de
preceitos meramente orientador do comportamento dos agentes do Estado na
realizacao dos fins a este atribuido.

Dito de outra forma, a constitui¢do vive para ser efetivamente aplicada sempre
gue a exigéncia da realidade carecer de solucdo ndao encontravel nos meios ordinarios
de regulacdo social. Além deste aspecto, hd que se ressaltar outro, ligado 2
hermenéutica das normas ordindrias. Especial atengdo deve ter o intérprete destas
normas as imperiosas disposicdes da constituicdo, haja vista a necessidade de
compatibilidade e adequacgdo a disciplina constitucional, posto que é a constituicio a
responsavel por garantir a unidade de um ordenamento constitucional.

A for¢a normativa da constitui¢do encontra supedaneo na prdopria construcdo

politica que legitima a permanéncia desta como principal diploma de uma sociedade. A
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teoria do poder constituinte oferece subsidio para a compreensdo deste fendmeno. Se
entendermos que o movel condutor de permanéncia de uma constituicdo é o poder
constituinte, a sua permanéncia so se justifica diante do fato de que possa servir 3
regular o Estado dentro da conformacdo estatal tracada pelo texto constitucional e
ditado pela acdo conflituosa e dindmica dos complexos subsistemas sociais.

Ora, a possibilidade de implementacao desta regulacdo se da em razio direta da
aceitacao de seus postulados. Assim, quanto maior a adesdo encontrada por um texto
constitucional no amago de um povo, maior a possibilidade de sua observancia
espontanea, independentemente do exercicio do poder coercitivo mantida pelo

aparelhamento estatal.

Nao podemos deixar de colacionar as palavras de Hesse acerca do tema

(...) Embora a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode
impor tarefas. A Constituigcde transforma-se em forca ativa se estas tarefas
forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a prdpria
conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos as
guestionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se
afirmar que a Constituicdo converter-se-3 em forca ativa se fizerem-se
presentes na consciéncia geral — particularmente na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional -, nd3o sé a vontade de

poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur
Verfassung)”™"

Ressalve-se que a ideia de for¢a normativa de uma constituicdo liga-se,
fortemente, a condicdo de implementagdo de seus dispositivos pela observancia
espontanea dos individuos ou, ainda, pela aplicacdo coativa da forca, esta ultima
poderd ser indicativa da menor legitimidade™® e reconhecimento de uma constituicao
quando inobservada por parcela significativa da populagdo. Assim, quanto maior for a
adesdo aos preceitos insculpidos no texto constitucional, maior serd a aceitacdo e,
proporcionalmente, a observancia espontanea de sua disciplina, sem a necessidade de
interferéncia judicial ou, quando isto ndo for verificado, melhor sera a adesdo 3

decisao judicial que realiza os ditames constitucionais.

e HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constitui¢ao, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p 19,

Tem-se em atencao o conceito de legitimidade apresentado por Levi, segundo o qual a express3o
indica um “atributo do Estado, que consiste na presenga, em uma parcela significativa da populacdo, de
um grau de consenso capaz de assegurar a obediéncia sem a necessidade de recorrer ao uso da forca, a
ndo ser em casos esporadicos”. LEVI, Lucio apud DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Teoria da

Legitimidade do Direito e do Estado: uma abordagem moderna e pds-moderna. S3o Paulo: Landy, 2006,
pp. 42-43,
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1.6. Ascrises do Estado constitucional

A crise pode ser identificada como um momento de inadequacdo e que
representa uma ruptura provocado por um dado essencial capaz de abalar de forma
significativa um sistema. Preliminarmente deve-se considerar que uma crise nao se
apresenta ontologicamente como algo negativo e que deve ser afastado de imediato
ou ate evitado. Em verdade, é expressivo de uma inadequacdo que deve ser corrigida
para nao gerar instabildiade no sistema. A permanéncia da instabilidade, essa sim,
podera causar prejuizos.

Portanto, nas situagoes de crises se faz necessaria a releitura dos dados
fornecidos a um sistema o que poderd produzir aperfeicoamento deste e
conhecimento mais profundo do sistema.

Quando falamos em crises do Estado Constitucional, no plural, queremas nos
referir as crises que abalam as estruturas nas quais se assenta o Estado. Bonavides
identifica, inicialmente, duas formas de manifestacdo dessas crises: a) a crise
constituinte; b) a crise constitucional.

A distincao entre as duas nao exige maiores esforcos de compreensdo. A crise
constituinte € a crise propria do poder constituinte, nas palavras do autor: “(...)a crise
de um regime, de um corpo institucional, de um sistema de governo”m. Tal crise se
mostra mais perigosa, ao menos no que se refere ao grau de instabilidade, poque esta
tende a apresentar dificuldade a recomposicdo da harmonia.

A crise constitucional, por seu turno, é tao so a crise de uma constituicdo, de
um texto escrito, de modo que nao afeta a titularidade do poder constituinte
originario, sendo passivel de solucdo a partir do exercicio do poder de reforma
constitucional. Tal crise ndao repercute nas estruturas das instituicoes de uma dada
sociedade e esta mais ligada aos Estados mais desenvolvidos, ndo apenas sob a dtica
economica, mas, principalmente, sob a perspectiva politico-institucional, onde se pode
constatar melhores condicées de estabilidade em relacdo a competéncia dos poderes

e realizagdo dos direitos fundamentais. Para a solucdo desta crise, € bastante a

"7 BONAVIDES, ob. cit., p. 188.
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manifestacao do poder constituinte reformador ou a atuagao jurisdicional das cortes

constitucionais**®.

Apesar de se apresentar de forma mais branda, a crise constitucional pode se
tornar perigosa face a demora na implementacdo de mudancas. Botelho compreende
que a situacao que serve de pano de fundo da crise de legitimidade constitucional se
dirige a desvinculacdo entre fundamentalidade e fundamentalismo, isto é, como
Incorporar as alteragdes ocorridas na sociedade numa teoria constitucional que se
pretende permanente’"”. Noutras palavras, a questdo reside na manutencio da norma
suprema, como requisito de fundamentalidade, sem reacair no fundamentalismo

constitucional “identificado como originalismo que nega legitimidade 2 mudanca dos

. vigss s . - 22120
significados constitucionais” <",

No que pertine aos paises periféricos, no qual se enquadra o Brasil, a crise que
mais afeta estes Estados é a crise constituinte,

(...) devido a fragilidade dos seus mecanismos econdmicos (...) em virtude da
inadequa¢do do sistema politico e da ordem juridica ac atendimento de
necessidades basicas da ordem social, as quais permanecem insatisfeitas ou
postergadas (...) A crise constituinte, sendo portanto um processo, nao se
€xaure nem na outorga nem na promulgacdo de uma Constituicdo. Ele de
todo se manifesta pelo antagonismo da nova Constituicio com as realidades
sociais mais profundas. E ocorre naturalmente quando as instituicoes
politicas recém-criadas por obra do braco soberano n3o alicercam um poder
legitimo, fazendo, ao contrdrio, perdurar em toda a sociedade o dissenso
sobre o consenso. Nesse caso a instabilidade prossegue e a Constituicdo,
desprovida de um substrato basico de aprovacio popular, perde eficacia, a
juridicidade, a normatividade™".

A crise constituinte desencadeia efeitos mais devastadores sobre a ordem
estabelecida ou em vias de se estabelecer, ca usando, no mais das vezes, estagnacio e
retrocessos em prejuizo dos direitos fundamentais. A manutencio de um texto

constitucional que disponha sobre esses direitos restara prejudicada em sua

efetividade, causando dividas acerca da supremacia constitucional e de sua forca

normativa.

118

Idem, ibdem., p. 189.

H BOTELHO, Nadja Machado. Mutacdo Constitucional — a Constitui¢cdo viva de 1988, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012, p. 16.

*? BONAVIDES, ob. cit., p. 15.

Idem, ibdem, p. 188-1809.
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ldentificadas as crises do Estado Constiucional, se torna premente mencionar,
em relacado a crise constituinte, uma subtaxonomia. Neste ponto cumpri-nos
diferenciar duas crises de teor material: a crise do titular do poder constituinte e a
crise de seu objeto — a constituicdo.

Como ressaltado, a titularidade do poder constituinte, sob o ponto de vista
formal, ndo encontra maiores divergéncias, devendo repousar sobre o povo ou nacio.
No aspecto material essa titularidade mantém-se controversa, dada a indagacdo de se
saber se o trabalho realizado pela assembleia constituinte é representativo da vontade
soberana no povo. Esta distingdo ganha relevéncia ante as tentativas de se legitimar a

atuacdo daquele que Bonavides menciona como outro poder constituinte,

1
“concorrente, paralelo e externo” %%,

Por conseguinte a presenc¢a de grupos de pressdo, do poder econdmico, dos
lobbies dentre outros fragmentam entre si cotas da soberania popular, sem que o
titular formal do poder possa perceber estas operacoes.

Em relagdo a crise do poder constituinte ligada ao objeto, esta pode ser
verificada na auséncia de prestagdes sociais e atrela-se a “modalidade de Constituicio
que ha de emergir do colégio constituinte, sobre o teor material de suas disposicoes,
sobre sua compatibilidade com os fatores reais de poder, sobre os contetidos sociais
(_")”123

. O carater programatico da constituicdo muito contribui para a manutencio

desta crise, na medida em que se opta por estabelecer programas a serem

concretizados em momento futuro e incerto, gera expectativas incapazes de satisfacdo
a curto prazo.

Esta crise, quando instalada de modo mais severo, pode conduzir a terceira
crise do Estado Constitucional segundo Bonavides, qual seja, a crise de
inconstitucionalidade. O futuro de incertezas promovido por normas programadticas
pode permitir a qualificacdo de atos estatais que em muito se distanciam das
modelagens apresentadas pela constiuicdo. Neste cendrio, a unidade da constituicio

configura-se despedacada, posto que os valores, regras e principios constitucionais

%2 1dem, ibdem. p., 194

Idem, ibdem., p. 195.

123
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quedam-se inutilizados. Em verdade, a crise de inconstitucionalidade configura-se
como forma qualificada da crise constituinte'*”.

Coimbra menciona a crise do Estado de modo mais genérico, tanto no que diz
respeito ao aspecto conceitual quanto a abrangéncia desta crise, a qual apresenta a
desintegracdo social como consequéncia, caracterizada pelo baixo consenso acerca
dos valores e instituicdes democraticas. Apresenta o autor com pressuposto para a
superacao da crise a “(...) reabilitacdo da moralidade publica como fato de orientacdo
da vida em sociedade e do funcionamento do Estado-aparato (...)"**

No Brasil, o distanciamento econémico e ideoldgico entre os ocupantes dos
elevados cargos publicos e a massa da sociedade depde contra a estabilidade do
sistema por reforco a crise constituinte.

Indubtavelmente, o processo de controle de constitucionalidade serve de
mecanismo de calibracao dessas crises e, em muito, se destaca o fendmeno da
mutacao constitucional. Contudo, ressalve-se que esta possibilidade s6 se verificara
ante uma adequada utilizacao destes mecanimos. Do contrario, o uso inadequado e

arbitrario deste, gerara agravamento da crise por afetacdo da legitimidade da

constituicao.

2. Hermenéutica Constituicional, mutacao e controle de constitucionalidade:

conformacao politico-social de seus limites

A atividade de interpretar pressupde a capacidade de conhecer. Esta, por seu

turno, revela—se como um processo filoséfico-dialético’*®, um movimento constante

124

Idem, ibdem., p. 389.
COIMBRA, ob. cit., p. 198.

Adeodato observa que todo conhecimento consiste na possibilidade de reunir trés elementos: os
eventos da realidade, as ideias da razao e as expressoes linguisticas que comunicam as ideias. Por serem
irrepetiveis, 0s eventos reais sao incognosciveis, posto que inadaptaveis ao aparato cognosctivo
humano, “cuja razao somente se processa por meio de generalizagbes (...) O evento real & assim
irracional por ser inexoravelmente contingente”. ADEODATO, Jodo Mauricio. Limites Eticos do Poder
Constituinte origindrio e a concretizagdo da constituicdo pelo Judicidrio. Disponivel em
http://www.sumarios.org/sites/default/files/pdfs/20449 2672.PDF (acesso em 15/09/11).
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entre o objeto a ser conhecido e o seu contrario. Assim, conhecer algo conduz,
também, ao conhecimento daquilo que ndo é algo™’.

Como dito, interpretar também é uma atividade de conhecimento, tendo, no
caso especifico da interpretacdo da lei, esta vista como o objeto a ser conhecido. Para
o desenvolvimento desta atividade, torna-se premente o uso de meios adequados, que
permitam alcangar o objetivo com certa seguranca. Assim, cada objeto de
conhecimento exige um método proprio, com a lei ndo se passa de forma diferente. A
interpretagao dos textos legais precisa estar alicercada em instrumentos idoneos para

esta tarefa.

Antes, porém, precisamos considerar as diferencas fundamentais entre o texto
constitucional e o texto infraconstitucional.

O primeiro ponto diz respeito a natureza dos textos escritos que serdo objeto da
Interpretacao. Regra geral, os textos legais ndo se diferenciam quanto as suas
caracteristicas principais dos textos constitucionais. Assim, as leis tém as
caracteristicas da generalidade, posto que dirigem a conduta das pessoas sujeitas a um
determinado territério; abstragdo, uma vez que vigora para reger casos futuros; e
permanéncia, pois, em regra, nao se legisla para um periodo determinado no tempo,
mas para reger os fatos vindouros, sem que haja limitacdo temporal.

O texto escrito constitucional, por ser espécie de lei, ndo foge destas
caracteristicas. No entanto, torna-se imperioso considerar que o texto constitucional
ocupa uma posi¢ao diferenciada no estrato normativo, haja vista a sua funcdo de
fundamento de validade das demais normas do ordenamento — por isso a condicdo de
oferecer unidade ao ordenamento - e as qualidades de possuir supremacia e de forca
normativa. Alem disto, ha que se destacar a natureza eminentemente politica da
constituicao, uma vez que suas normas visam a reger, por exemplo, a estrutura do
estado, a forma de exercicio do poder e os direitos fundamentais.

Nao se pode olvidar, também, da linguagem utilizada no texto constitucional. Em
virtude de sua colocagdo como norma fundamental, a constituicdo se posiciona mais

distante do fato social, se comparada com a lei infraconstitucional, de modo que se

%7 Destaca Carducci que “a Modernidade precisa partir do pressuposto de gue a realidade é algo a que

nao podemos aceder diretamente, uma vez que ela se baseia em diferencas (distin¢des) que aparecem
como elemento primario de conhecimento. Desse modo, as diferencas formam a matéria-prima que
constitui 0 mundo cognitivo”. CARDUCCI, ob. cit., p. 68.
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encontra prenhe de normas principiologicas, as quais apresentam maior abertura e
flexibilidade. Ainda, € comum o uso de expressoes ambiguas e vagas® e que, sem
conteudo preciso, proporciona ao intérprete uma maior atividade de construgao da
propria norma, o que vai gerar, segundo Pedra, lacunas no conhecimento oriundo de
uma zona de incerteza.

Ao contrario do que era comum ao positivismo, 0s principios nao tém mais a
funcdo secundaria de preencher lacunas, mas assumem papel relevante na
conformacdo da norma, ja que sao reconhecidos como possuidores de forga normativa

imediata, haja vista que a constitui¢ao constroi uma “ordem objetiva de valores ou um

2129

sistema aberto de principios e de regras

Torna-se imperioso, destarte, estabelecer a distincao entre valores e principios.
Aqueles tém conteudo apenas axiologico e dependem de afericao subjetiva, como tal
nao se prestam a aplicacdo. Os principios, por seu turno, passam a ser portadores de
aplicabilidade devido ao reconhecimento do seu carater normologico; passam a conter
um referencial deontologico, no sentido de que visam estabelecer uma conduta a ser
observada, e teleologico, uma vez que procuram a preservacao de determinado bem
juridico. Nao ha gque se dissociar completamente os principios dos valores, haja vista

3 < 5 . r - 130
que o0s principios sdo o veiculo deontolégico destes™ .

A linguagem constitucional representa, alias, um dos pontos impulsionadores
fundamentais para o desenvolvimento da compreensao da necessidade de mutacao
constitucional. Nesse sentido Botelho, ao introduzir o tema, afirma que

Tais mudancas se concentram, primeiro, na questdo da linguagem
constitucional, que desafiava tanto interpretacao restrita como ampla, para
depois desembocarem em teorias progressistas de mudanca constitucional,
gue realmente rompiam com as premissas do originalismo. Ainda que com
justificacdo somente na mudanga das circunstancias faticas, passou-se a
considerar que as disposigoes deviam possuir capacidade de adaptacao as
mudancas do mundo, sendo vital que um principio possuisse aplicagdo mais
ampla do gque aquela que deu azo a sua instituigéﬂm.

1% BOTELHO, ob cit. p. 30.
¥ CAMBI, ob. cit., p. 87.
B9 CAMBI, ob. cit., p. 88.
BLBOTELHO, ob. cit., p. 16.
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Os termos utilizados na composicao do texto irdo influir na maior ou menor

ingeréncia dos elementos sociais. Nesse diapasao encontramos a orientacdo de Cambi

no sentido de que

(...) Quando o imperativo linguistico do texto é forte (v.g., prazos, definicdes
e normas de organizacao e de competéncia), a sua influéncia na definigdo do
caso concreto € maior, guando o texto da norma contém conceitos vagos ou
prevé elementos valorativos (v.g., dignidade humana, boa-fé, erradicacdo da
pobreza, promog¢do do bem comum, diminuicdo das desigualdades regionais

etc.), menor serd sua capacidade de influir na decis3o dos casos
132
concretos ~.

Essas peculiaridades, por si, ja faz imprescindivel uma consideracédo diferenciada

quando se trata de interpretacao constitucional. Ha, ainda, a necessidade de se

mencionar a singular efetividade que se deve revestir as normas constitucionais, posto

que, dentro do neoconstitucionalismo, a constituicdo deve servir a efetiva aplicacdo,

como reconhecimento de sua forca normativa e, por conseguinte, afastar a

instabilidade institucional provocada pelas crises do Estado Constitucional.

Estas consideragdes remontam a necessidade de manutencdo da estabilidade das

normas delimitadas a conferir seguranca juridicas as relacdes. Isto ndao implica jamais

em engessamento da decisdes. A este respeito é oportuna a licdo de Kublisckas no

sentido de que

Tavares™>*

A norma constitucional necessita de maior estabilidade do que as demais
normas do ordenamento, devido ao seu objetoc estda relacionado
diretamente a organizacdo juridico-politica e aos fundamentos do Estado.
Kublisckas salienta a relevancia da estabilidade das normas constitucionais
voltada para a seguranca juridica, com vistas a estabelecer parametros e
limites a atuacao estatal, conferindo relativa seguranca e previsdo no que
diz respeitoc a atuacdo dos orgdos estatais; favorece a estabilidade
institucional, oferencendo condi¢cdo de respeitabilidade por parte dos
administrados aqueles gque ocupam o poder; por fim, tal estabilidade é fator
de eficacia e estabilidade da constituicio por consolidar o sentimento
constitucional e desenvolver a forca normativa da constituigﬁom.

registra, tambeém, a existéncia da jurisdicao constitucional como fator

revelador do desenvolvimento que alcancou a hermenéutica constitucional ™. De fato,

132 CAMBI, ob. cit., p. 87.
i33
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KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e Mutacdes Constitucionais — analise dos mecanismos de

alteracdo forma e informal da Constitui¢cdo Federal de 1988, S3o Paulo: Atlas, 2009, pp 31-32.
TAVARES, ob. cit., p. 101.
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o reconhecimento de uma atividade propria do Estado constitucional consistente na
atribuicdo a um orgdo de zelar, de forma precipua, pela guarda da constituicdo for¢a-
nos a indicar este elemento constituinte da demonstracdao da singularidade
apresentada pela jurisdicdo constitucional, face a constituicdo deste 6rgdo, a sua
posicdo dentro da estrutura de exercicio de um poder e ao estabelecimento de um
procedimento especial de afericao.

A natureza das normas constitucionais, pois, exige um tratamento mais
adequado e diferenciado daquele dispensado ao tratamento de norma de hierarquia
inferior no aspecto ligado a sua interpretacdo. Nao se diga, porém, que as regras
costumeiramente adotadas na interpretacao das normas infraconstitucionais nao
apresentam serventia no estudo da hermenéutica constitucional, € que se trata de
revestir o hermeneuta do necessario aparato para alcancar seu objetivo peculiar, cujas

caracteristicas tornam imprescindivel um olhar diferenciado.

2.1. Principios auxiliares da interpretagao constitucional

Em consideracdo as caracteristicas do texto constitucional apontadas acima,
temos que reconhecer que as normas constitucionais demandam um cuidado especial
durante o processo de interpretacdao. Listaremos, brevemente, alguns principios
orientadores do intérprete na atividade de interpretacdo constitucional e que
reforcam a argumentagdo da necessidade de reconhecimento de uma Hermenéutica
constitucional.

O que se chama de nova interpretacao constitucional constroi-se a partir da
consideracido de que as clasulas constitucionais, por seu conteudo aberto,

principiolégico e dependente da realidade, ndo possuem um sentido univoco. Nas

palavras de Barroso e Barcellos, temos que:

(...) O relato da norma, muitas vezes demarca apenas uma moldura dentro
da gual se desenham diferentes possibilidades interpretativas. A vista dos
elementos do caso concreto, dos principios a serem preservados e dos fins a
serem realizados é que sera determinado o sentido da norma, com vistas a

135 - i A . . . . - B : ’
* Parece-me gue, nesse aspecto em particular, a existéncia de uma jurisdi¢do especial constitucional é,

primeiro, uma consequéncia da relevancia que encontra a interpretagdo da constituicdo diante da
hermenéutica ordindria; em segundo, passa a jurisdicdo a ser um centro difusor e continuador desta
hermenéutica que é a constitucional, corroborando para especializa¢gdo dessa forma de interpretagao
que ndo é atividade exclusiva de um dorgdo judicial, ainda mais de uma corte constitucional.
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producao da solugdo constitucionalmente adequada para o problema a ser
- 2136
resolvido” .

De inicio, temos que considerar o principio da unidade da constituicio. Este
tratamento inaugural do principio tomado se da pelo fato de ser este o principio mais
importante™” no procedimento interpretativo.

Por tal principio, também chamado de unidade hierdrquica-normativa da
Constituicio ™", ha de se ter em consideracio as normas constitucionais em sua
relagdo de interdependéncia, como componentes de um sistema integrado. Cada
norma € justificada pelos valores encontrados em outras normas, em um processo
continuo de validacdo até que se alcance a decisdo fundamental do constituinte. No
caso brasileiro essa decisdo politica fundamental consiste no Estado Democratico de
Direito, conforme consta do predmbulo e do art. 12 da CR™’. Deste modo, para a
solugdo de eventuais conflitos entre principios, principios e regras, e entre regras deve
se utilizada a tecnica da ponderacdo. Em virtude desse principio inexiste hierarquias
entre as normas constitucionais, sendo a harmonizagao alcangada pelo intérprete a
partir do caso concreto.

Em relagdo simbidtica, um segundo principio a ser fazer referéncia é o do efeito
integrador, o qual reforca a unidade politica ao preferir as decisdes favoraveis 3
integracao social.

Atrelado ao advento do neoconstitucionalismo temos o principio da maxima
efetividade ou, simplesmente, efetividade. Por meio deste, tem-se em atencao a
determinacdao de que a interpretacdo constitucional deve ser dada no sentido de
ofertar a maior eficacia. Dentre as alternativas plausiveis, tem-se que se privilegiar
aquela que permita a atuacdo da vontade constitucional, de modo a evitar a conclusio

pela ndo auto-aplicabilidade do dispositivo constitucional. Também é chamado de

principio da eficiéncia ou da interpretacdo efetiva.

" BARROSO, Luis Roberto et BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Histéria — A nova interpretacio

constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In Crises e Dasafios da Constituicio, Belo
Horizonte: Del rey, 2004, p. 472.

" GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da Ciéncia Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 151.

'3* BARROSO et BARCELLOS, ob. cit., p. 496.

“° GUERRA FILHO, ob. cit., p. 151.
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Outro principio que encontra obrigatéria men¢do neste topico é o da forga
normativa da constitui¢cdo, cuja importancia lhe valeu um tratamento especifico neste
trabalho.

O principio da conformidade funcional estabelece o respeito aos limites impostos
a atua¢do dos Poderes para que ndo haja indevida invasdo da esfera de atribuicio dos
outros poderes. Encontra sustenta¢ao no principio da separacdo dos poderes.

Visando a conservac¢dao dos diplomas editados pelo Legislativo, o principio da
interpretagcao conforme a constituicdo procura colmatar uma norma sob o manto da
constitucionalidade quando esta venha a ser questionada quanto a sua
constitucionalidade.

Por fim, ndo podemos olvidar do principio da concordancia pratica ou da
harmonizacdo, o qual prevé a confrontacdo dos bens e valores, determinando a
prevaléncia de uns em detrimento de outros, ao mesmo tempo em que evita o

sacrificio completo do bem ou valor preterido.

Assim, sem a preocupag¢ao o tratamento exautivo, foram apresentadas as balizas

que nortearao a interpretacao constitucional.

2.2. Ainterpretacao como uma atividade de conhecimento socio-cultural

De modo simplorio, podemos definir a atividade de Interpretar como o descobrir,
o descortinar sentidos possiveis da norma. Esta afirmacdo, alids corrente na doutrina,
deve ser analisada como peroragdo. N3o se pode recepciona-la como a possibilidade
de conhecimento total de um sentido univoco, correto e verdadeiro, o que n3o é uma
tarefa viavel. Também nao é possivel considerar a existéncia de uma norma imutavel, a
qual permanecera regendo a sociedade no decorrer do tempo.

Um texto escrito permite, muitas vezes, varias interpretacoes, varios sentidos
possivels, representa um terreno fértil onde a inteligéncia e sensibilidade do intérprete
colhera as normas adequadas a partir dos métodos de interpretacdo. A norma, em
verdade, encontra-se em estado poténcia no texto, esta — a norma — sera realizada

pelo intérprete na afericao do caso concreto.
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Diante da pluralidade de manifestac6es da realidade, nio é possivel ao legislador
determinar de antemdo qual a norma efetivamente a ser aplicada em cada caso.
Registre-se que ndo se trata de desprezar a técnica que se diz interpretacao auténtica,
mas de entender que esta é uma possibilidade de aplicacio, n3o a uUnica. A esse
respeito, veja-se a licao de Pedra:

Tem-se que toda e qualquer interpretacdo encerre necessariamente a
pretensdo de ser uma “interpretacdo correta”, no sentido de conhecimento
adequado apoiado em razdes compreensiveis. N3o existe, no entanto, uma
“interpretagdo absolutamente correta”, no sentido de gque seja tanto
definitiva como valida para todas as ocasides. Nunca é definitiva porgue a
variedade inacabavel e a permanente mutacdo das relaces da vida colocam
aquele que aplica a norma constantemente perante novas questdes'™.

Todos os sentidos retirados de um texto escrito sdo passiveis de aplicacdo, a
questao esta em encontrar dentre estes aquele que mais se aproxima do consenso
social e, para tanto, € preciso desenvolver uma capacidade especial, uma sensibilidade
para perceber os valores, as praticas, as orientacdes sociais.

As consideragbes acima seriam desnecessdrias se a norma pudesse ser
percebida através da simples leitura do texto escrito. A atividade de interpretar é uma
atividade complexa que exige esforco, andlise e ponderacdo do intérprete sobre as
marcas sociais que sinalizam as mudancas e transformacdes, isto é, nio se pode
compreender a norma inteiramente a priori, é preciso antes considera-la como objeto
a ser aplicado em um contexto social. E preciso, portanto, pd-la sobre a realidade
subjacente, escapando do fendmeno subsuntivo cléssico, para perquirir sobre suas
condi¢oes de aplicabilidade.

Diante disto, percebe-se que o brocardo latino in claris cessat interpretation
nao encontra mais guarida diante do desenvolvimento dos métodos hermenéuticos e
da linguistica. E preciso ter em mente que, para a realizacdo do Direito, a linguagem é
elemento fundamental. Aqui é necessario destacar que a linguagem que se menciona
ndao € uma linguagem especial, como se refere alguns, mas uma linguagem comum,
que, uma vez apropriada pelo cientista, passa a ganhar especificacées nos seus usos.

Deste modo, o Direito funciona como um cédigo de comunicacao. Temos,

assim, o estabelecimento de uma comunicacio entre o Estado, representado pelos
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PEDRA, 0b. cit. p. 110.
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orgdos aplicadores do direito e a sociedade!!. N3o & despiciendo dizer que os signos
utilizados podem ser representativos de objetos, pessoas ou sentimentos, ou seja,
possuem um sentido denotativo, contudo, é inegével a consideracdo de que as
palavras igualmente possuem sentidos conotativos, o que propicia uma riqueza de
utiliza¢cdo da linguagem que nio permite sua Ignorancia.

A interpretacdo constitucional deve ser evolutiva, limitada, é claro, as
possibilidades semanticamente oferecidas pelo texto e pelos valores que
fundamentam um sistema’*.

Para melhor compreender as ideias que ora se oferecem, deve-se ter presente
a no¢do de que a linguagem n3o é um instrumental a ser apropriado pelo intérprete.
Esta € uma ideia enganosa que levaria a um retorno 3 concepcdo de interpretacido
como tecnica que permite o conhecimento puro do texto e representaria 3
consagracao da classica técnica de interpretacdo gramatical. Se assim se Impusesse a
correcao, qualquer pessoa que se especializasse no uso da lingua — ndo da linguagem -
perceberia a norma que emana dela. O uso da liguagem, por sua vez, ndo prescinde da
vivéncia da realidade dos fatos, da percepcdao do mundo fenoménico onde o Direito se
realiza e vive. A linguagem é, pois, praxis e como tal precisa ser vivenciada
cuturalmente para ser apreendida.

No sentido do texto, Chaui assim se posiciona: “A linguagem néo traduz
iImagens verbais de origem motora nem representa ideias feitas por um pensamento
silencioso, mas encarna as significacdes. As palavras tém sentido e criam sentido” .

Deste modo, a vivéncia do contexto social n3o pode ser ignorada pelo
interprete quando da busca do sentido, pois este é vazio e infértil quando se ignora o
contexto em que vai ser aplicado.

Castanheira Neves Concluindo sobre o uso da liguagem na atividade
hermenéutica diz que

(..) a significacdo revela-se afinal uma determinacdo intersubjetiva e
institucional-contextualmente comunicativa (portanto, numa relac¢do n3o j4

" N3o se trata aqui do estabelecimento de um distanciamento entre a sociedade e o Estado, como
outrora fora corrente no Liberalismo, mas de uma concepcdo onde se percebe uma aproximacio e até
uma interpenetracdo, como menciona Bonavides. BONAVIDES, ob. cit., p. 476.

= Botelho, nesse sentido, leciona n3o haver distincdo entre esse tipo de interpretacdo e a mutacio
constitucional, salvo se esta fer considerada como um produto daquela. A autora também nio distingue
a interpretacao evolutiva da interpretacdo construtiva. BOTELHO, ob. cit., p. 28-29.

“* CHAUL, Marilena. Convite 3 Filosofia. S0 Paulo: Atica, 2010, p. 196.
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de sujeito-objeto, mas de sujeito-sujeito), que nessa sua comunicativa
. : i ' : % i ; : . 144
intencionalidade é constitutivo-compreensiva do préprio sentido™ .

Trata-se de se considerar a dimensao politica de uma constituicdo como fator
preponderante no estabelecimento da norma. E exatamente esta dimens3o que é
capaz de conferir mobilidade e permanéncia ao texto constitucional em um aparente
paradoxo. A mobilidade indica a condicdo de adaptabilidade da norma constitucional
face a evolugdo social; ja a permanéncia liga-se ao fato de que o texto ndo precisa ser
alterado para que a disciplina constitucional estabelecida pelo constituinte originario e
positivada em um texto permaneca aplicavel as situactes futuras, extraindo-se dele o

sentido regrador do Estado e da sociedade.

Consequentemente, a consideracao da realidade no processo interpretativo

»145

revela um alargamento dos “sujeitos hermenéuticos Com Haberle temos a

referéncia a passagem da sociedade fechada dos intérpretes da constituicdo para a
sociedade aberta dos intérpretes da constituicao, que permite identificar o pluralismo

. . o . ; 146
constitucional, o qual nasce do “jogo alternativo do dissenso e do consenso”

-

23. Consideragoes sobre os métodos de interpretacao

Neste ponto, de forma sucinta, ofere-se uma rapida menc¢do, mas necessaria,
sobre os métodos utlizados pelos intérpretes. Nao serdo abordados especificamente
todos os métodos trazidos em doutrina, uma vez que tal consideracao desbordaria ao
tema do trabalho, poréem é preciso considerar que o método utilizado pelo intérprete
redunda numa maior ou menor formacgdao de consenso em torno da norma. Por isto a
abordagem se torna necessaria, ainda que superficial.

E preciso dizer, de inicio, que os sopesamentos referidos no item anterior nio
tém por objetivo justificar uma total liberdade ao intérprete do texto constitucional e

do aplicador do Direito, hda que se considerar que o Direito, para ser funcional, deve

144

CASTANHEIRA NEVES, A., O Actual Problema Metodolégico — da interpretacdo juridica . Coimbra:
Coimbra. S.d., p. 59.

> BOTELHO, ob. cit., p. 26.

“* HABERLE gpud BONAVIDES, ob. cit., p. 514.
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ser capaz de garantir o minimo de seguranca as pessoas, no sentido de que as normas
regentes da sociedade sejam social e potencialmente conhecidas ou “conheciveis”.

Dai ndo se pode dizer que todo e qualquer sentido capaz de ser retirado de um
texto, apesar de passivel de eventual aplicacdo, deve ser verdadeiramente aplicado em
concreto.

O desvendar desta norma deve ser guiado pelo uso de métodos adequados. No
entanto, haveria de se ponderar sobre a existéncia do método ideal, aquele condutor
da certeza e seguranca.

Didaticamente, a doutrina distingue as espécies de Interpretacao quanto as
fontes da interpretacdo, ou seja, quanto aos sujeitos que interpretam, quanto aos
meios empregados na interpretacdo e quanto aos resultados alcancados. No primeiro
Caso temos a interpretagao auténtica, a interpretacdo judicidria e a doutrinaria.
Quanto aos meios, ha a interpretagdo gramatical, légica e analdgica. No que diz
respeito a dltima classificacdo, encontramos a interpretacdo declarativa, a extensiva e
a restritiva™®’.

A partir do desenvolvimento desses métodos cldssicos, surgiram outros, tais
como o logico-sistematico, o historico-teleologico e a escola pura do direito™*®.

O advento de novos métodos ndo implica no abandono dos métodos cladssicos.
No entanto, o surgimento destes novos métodos permitiram as constituicdes rigidas
maior adaptacdo as alterac¢bes politicos sociais, posto que pela dificuldade que
apresentam aos procedimentos formais de mudanga constitucionais, logo estariam
distanciadas da sociedade que pretendem regular. Com os métodos modernos mais
maledveis'® surgem novas possibilidades de interpretacdo e aplicac3o.

Ao confrontar estas variadas opg¢des, a doutrina tem apresentado vacilacdes
sobre 0 método mais apropriado. Podemos encontrar desde aqueles que apregoam o
uso de um método especifico — encontra nesse campo a posicdo de Savigny - aqueles

150

que indicam a utilizagdo de todos indistintamente ™. Porém, do embate entre essas

posicoes pode-se concluir pela inexisténcia de um método perfeito. Todos sdo idoneos

a apresentar uma interpretacao passivel de aplicacdo.

*“” BONAVIDES, ob. cit., p. 438- 444,

idem. Ibdem, p. 445.
Idem, Ibdem, p. 458.
Idem. ibdem, p. 456.
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O que vale levar em conta durante o processo interpretativo é a vivéncia social, a
consideracao de que o Direito n3o se apresenta estético. Deve-se ter presente o fato
de que, como produgio cultural, o Direito se modifica com a sociedade, € fendmeno

em constante ebuli¢gdo. No campo especifico do Direito Constitucional este evento

ressoa com mais forga, devido a eminente politicidade de suas normas.

2.4. Aevolucao social e normativa e os agentes ativos da Interpretacao

Em sua tarefa, o hermeneuta n3o pode prescindir de uma acurada observacao do
social. E na sociedade que encontramos o nascedouro do Direito e, portanto, té-la em
aten¢do nao € nada mais que o fundamental.

Especial cuidado de tratamento exige a andlise da sociedade brasileira. Isto
porque a nossa formagao propiciou uma heterogeneidade impar. A esse fator soma-se
a consideragdo do momento histérico contemporaneo.

As inovacdes tecnolégicas, o desenvolvimento das comunicacoes, o mercado
globalizado, o controle inflaciondrio sio fatores que muito fortemente tém
influenciado mudangas no comportamento da sociedade brasileira, permitindo o
surgimento do que Baummam nomeia de sociedade de consumidores™?, sucessora da
sociedade industrial, e que altera os valores existentes na sociedade ou agregam
outros antes nao verificaveis.

Estes elementos condicionam a forma de se comportar, e de pensar em
sociedade, e mais, provocam alteracdes profundas no sentimento do correto, do justo,
do legitimo.

Nao se pode passar desatento a estas transformacées durante o processo
hermenéutico sem que ocorram Sérios prejuizos. O prejuizo mais imediato a ser
verificado diz respeito a propria efetividade da constituicao, e com isso a funcdo de
pacificacdo apresentada pelo Direito. Tal atitude cria um espaco entre a norma,

resultado da interpretacdo, e o contexto social o que gera a inaplicacao e o

=1 BAU MAN, Zigmunt. Vida para Consumo: a transformacio das pessoas em mercadoria, Rio de Janeiro:

lorge Zahar, 2008, p. 76.
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surgimento de elementos de crise Assim, a correspondéncia entre o texto

constitucional e a sociedade deve existir sempre, seja através dos processos de

reforma constitucional seja por meio de processos informais.

O distanciamento entre o que se chama de constituicio social e a denominada
constituicdo politica, ocasiona o hiato constitucional, com as consequéncias ja
referidas. A via hermenéutica se apresenta entdo como uma via suave para essa
alteracdo informal, sem apresentar os percalcos da tramitacao de emendas 2
constituicao.

Por outro lado, embora sujeita as mudangas da sociedade, temos que considerar
que uma dada constituicdo € também um ato de escolha de um povo para a criagcao de
uma realidade a ser projetada no futuro. Isto significa que n3o estamos em uma via de
mdo unica, onde a sociedade unilateralmente modifica a constituicao, mas é
modificada por ela em um processo continuo e uniforme, dada a escolha de elementos
axiclogicos pelo constituinte originario. Estes elementos s3o elevados 3 categoria de
principios constitucionais, os quais nada mais s3o que principios politicos retirados do
seio da sociedade e que, com isso, sdo contemplados com a qualidade de juridicidade.

Ao tratar do carater politico da norma constitucional, aconselha Bonavides

O erro do jurista puro ao interpretar a norma constitucional é querer
exatamente desmembra-la de seu manancial politico e ideolégico, das

nascentes da vontade politica fundamental, do sentido quase sempre
dindmico e renovador que de necessidade ha acompanha-la.

Atado unicamente ao momento ldgico da operacdo silogistica, o intérprete
da regra constitucional vé escapar-lhe ndo raro o que é mais preciso e
essencial: a capta¢do daquilo que confere vida & norma, que da alma ao
Direito, que o faz dindmico, e ndo simplesmente estatico. Cada
ordenamento constitucional imerso em valores culturais é estrutura
peculiar, rebelde a toda uniformidade interpretativa absoluta, quanto aos
meios ou quanto as técnicas aplicaveis™.

Esse entendimento é fator fundante da concepcdo que torna efetiva a
participagao ativa de diversos atores no processo de construcio da constituicao. Se g

constituicao ndo € aquela que recebeu esta qualidade do constituinte do passado,

entao sera aquela que foi percebida no presente.
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Idem, Ibdem, p. 458.
BONAVIDES, ob. cit., p. 461.
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Assim, € que Harbele indica a necessidade de uma interpretacdo constitucional

mais democratizada:

(..) no processo de interpretacdo constitucional estdo
potencialmente vinculados todos os drgdos estatais, todas as
poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel
estabelecer um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de
intérpretes da Constituicdo™*.

A ideia de que a constitui¢cdo liga-se a um procedimento o qual visa a legitima-la

perante a sociedade a que se destina, sO pode ser recepcionada a partir da

compreensdo de que a constituicdo é uma obra inacabada e que, constantemente, é

construida, de forma permanente, pelos destinatarios da norma constitucional.

Assim, a via procedimental legitimadora de uma ordem constitucional nasce

vinculada a op¢ao feita pelo constituinte em favor do Estado Democratico de Direito,

ao qual cabe compor interesses publicos, individuais e coletivos, pois, segundo Guerra

Filho

(...) representa um intento de conciliar valores que sé abstratamente se
compatibilizam perfeitamente, pois no momento de sua concretizacdo
podem chocar-se, por exemplo, a seguranca juridica (= respeito a
legalidade) e a igualdade perante a lei, valores associados ao Estado de
Direito formal, com a seguranca e igualdade das situacbes em que

encontram inseridos os individuos na sociedade, a qual pretende ser
# - 155
democratica (...)

Mais a frente o autor justifica seu posicionamento

(...) quem vive a norma acaba por interpretd-la ou pelo menos por co-
interpreta-la (...) para uma pesquisa ou investigacdo realista do
desenvolvimento da interpretacdo constitucional, pode ser exigivel um
conceito mais amplo de hermenéutica: cidaddos e grupos, érgdos estatais, o
sistema publico e a opinido publica (...) sdo intérpretes constitucionais em
sentido lato, atuando, nitidamente, pelo menos, como pré-intérpretes
(Vorinterpreten). Subsiste sempre a responsabilidade da jurisdicdo
constitucional, que fornece, em geral, a dltima palavra sobre interpretacdo
(...) tem-se agui uma democratizacdo da interpretacdo constitucional. Isso
significa que a teoria da interpretado deve ser garantida sob a influéncia da
teoria democratica. Portanto, é impensavel uma interpretacdo sem o
cidaddo ativo e sem as poténcias plblica mencionadas'™°.
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HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicao:

contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constituicdo, Porto Alegre: Sergio

Antonio fabris, 2002, p. 13.
GUERRA FILHO, ob. cit., p. 157.
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8 Idem, Ibdem, p. 14.
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Assim, sobreleva-se o carater politico da norma constitucional, o qual nao pode
passar desapercebido pelo intérprete sob pena de perda da condicdo de aplicabilidade
da norma. Por outro lado, vincula o intérprete a condi¢do imposta pela vivéncia social,
nao podendo se afastar das orientacdes hermenéuticas dadas por ela.

Dentro desta perspectiva, destaca-se a interpretacdo orientada para a
consecucao dos designios democraticos, e nao é so, merece destaque a compreensao
do intérprete democraticamente estabelecido. Ndo se entenda que se tem por
bastante a fixacdo da atividade interpretativa de uma constituicio por meio de um
procedimento que garanta legitimidade a um uUnico d6rgdo ou pessoa, mas que
franqueie a condigao de intérprete a outros setores e integrantes da sociedade,
abrindo o leque de entes, 6rgdos e pessoas legitimadas a esta atividade.

Dito de outro modo, numa sociedade democraticamente estabelecida a
atribuicao de intérprete da constituicao nao recai, de modo exclusivo, sobre os ombros
de uma unica autoridade legitimamente investida da funcdo, mas é disseminada na
sociedade que € a destinataria das normas constitucionais.

No entanto, apesar das adverténcias doutrinarias, a pratica tem demonstrado
uma desidia em relacao a estabilidade do texto constitucional. O ato de interpretar,
em alguns casos, tem-se transmudado da busca do significado da lei para a busca da
simples vontade de quem interpreta. A plasticidade caracteristica dos métodos
modernos tem sido correntemente confundida com a inseguranca e instabilidade nas
decisoes.

Isto representa mais que uma mudan¢a de conceitos, representa um

afastamento dos ideais coletivos e um breve retorno ao espirito anterior, até, ao

Liberalismo.

2.5. Novas perspectivas acerca do contetdo normolégico dos principios

As consideracoes feitas acima indicam a necessidade de tratamento diferenciado

em relacdo a atividade de interpretacdao do texto constitucional, em virtude da
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supremacia da Constituicdo e a exigéncia de efetivacdo dos direitos nela assegurados,
nao se pode pretender excluir condi¢cdes operativas da norma constitucional.

Se 0 posicionamento da Constituicdo dentro de uma teorizacdo normativa se deu
em virtude das expectativas geradas pelo contetdo expresso em seu texto, ndo mais
se torna viavel o entendimento no sentido de que a constituicio serve tdo somente de
orientagdo a ser observada quando da realizac3o de atividade com conotacdo social.

As trasformagbes pelas quais passaram os Estados demonstram que o nio
oferecimento de solugbes adequadas a materializacio de ditames constitucionais
provocaram momentos de insatisfagdes geradores de profunda crise.

Os postulados do Estado Democratico, do FEstado Social e do Estado
Constitucional devem funcionar como molas propulsoras de uma atuacdo efetiva,
buscando contribuir para a realizacio e promoc¢ao do bem comum. Todavia, a
consagracao do bem coletivo nao permite o esquecimento do individuo.

A sociedade de consumidores o reconhecimento de direitos coletivos e difusos
ndao exclui a atengdo a ser dispensada aos direitos de primeira e de segunda geracdo.
Os ganhos devem ser acrescidos e ndo esquecidos.

Diante dessas premissas, a efetivagdo dos direitos fundamentais atravessa
necessariamente aplicagdo de normas de natureza pincipioldgica. Tema este ja tratado
nos pontos anteriores, parece ndao haver mais consideracdes a fazer acerca da
Incidéncia dos principios dentro da ideologia neoconstitucionalista. Contudo, cabe, por
ora, reforgar uma adverténcia no sentido de que o conteddo aberto do principio nio
permite compreendé-lo como qualquer contetdo.

A adverténcia € oportuna na medida em que se observa, para usar uma
expressao de Neves, a” rotinizacao” e a “trivializacdo” dos principios por parte dos
orgaos do Judiciario. Quer dizer com isso que existe o risco de se fazer uso banalizado
dos principios, o que pode levar a duas consequéncias mais imediata: a) o abandono
das disciplinas normativas menos amplas, o que afetaria a seguranca: b) a apropriacao

por setores da sociedade do conteudo dos principios, o que contribuiria para a

manutencao da crise constituinte.

Colaciono, entdo, a adverténcia de Neves

Por um lado, a invocagdo acs principios (morais e juridicos) apresentava-se
como panaceia para solucionar todos os males da nossa pratica juridica e

constitucional. Por outro, a retdrica principialista servia ao afastamento de
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regras claras e “completas”, para encobrir decisdes orientadas a satisfacao
de interesses particularistas. Assim, tanto os advogados idealistas quanto os
astutamente estratégicos souberam utilizar-se exitosamente da pompa dos
principios e da ponderacdo, cuja trivializacdo emprestava a qualquer tese,
mesmo as mais absurdas, um tom de respeitabilidade. Isso tudo, parece-me,

em detrimento de uma concretizacdo juridica constitucionalmente

: . 157
consistente e socialmente adequada™".

Sobre o tema, pontua Botelho a seguinte considerac¢ao:

(...) Seria aconselhavel que o Supremo tribunal Federal tivesse maior cautela
ao decidir determinados casos cuja solucdo seria satisfatoriamente
minimalista, evitando, desnecessarias invocacdes de principios e discussdes
profundas e freando, inclusive, a tentacdo de editar sumulas vinculantes
demasiadamente amplas e ndo antecedidas do requisito de reiterados
precedentes, pretendendo solucionar, de pronto, questbes complexas.
Noutras palavras, as vezes Sunstein tem razao e basta decidir um caso de
cada vez. Mas, guando isso ndo for possivel e o julgamento efetivamente
demandar discussdes amplas e principiologicas, especialmente quando em
jogo direitos essenciais a democracia como a liberdade de expressao e a

protecdo de minorias, o receio de backlash ndo pode obstar tais decisdes,

s 2158
devendo esse exame ser feito caso a caso

Destarte, embora 0s principios se apresentem como uma inovagdo nNo processo
hermenéutico constitucional, o seu emprego nao é isento de contraindica¢oes. O uso
desarrazoado dos principios provoca, como apontado, sérias consequéncias para o

Estado e para a Democracia, devendo-se manter cautela quanto a sua utilizagao.

2.6. A mutacao constitucional como fendmeno de integragao politico-social

A leitura de uma obra literaria ndo pode ser feita sem um referencial de época,
exige-se, entdo, certo esforco do leitor para compreender as razoes, as paixoes, 0s
pensamentos e atitudes dos personagens envolvidos na trama e até as reacoes
provocadas pelos leitores nas diferentes épocas e lugares. Deste modo, o livro “Dom
Casmurro”, de Machado de Assis, € contextualizado durante o Segundo Império,

devendo o leitor se prender ao padrao moral da época para entender a critica feita

pelo autor a sociedade pretérita.

b NEVES, Marcelo. Abuso de Principios no Supremo Tribunal Federal. Disponivel em

www.conjur.com.br/2012-out-27/obhservatorio-constitucional-abuso-principios-supremo-tribunal
(acesso em: 20/11/2012)
158 BOTELHO, ob. cit., p. 102.
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Johan Wolfgang Von Goethe pode ser igualmente utilizado como exemplo
deste exercicio de compreens3o. O autor da obra romantica “Os Sofrimentos do Jovem
Werther” teve seu livro proibido em muitas regioes da Europa, devido aos inumeros
suicidios imitativos ocorridos em decorréncia da leitura do livro. De certo, para
entendermos os motivos dessa tragédia, é preciso jogar luz sobre a sociedade da
€poca para enxergarmos os sentimentos e valores europeus do século XVIII.

Embora possamos fazer releituras de obras literarias @ adapta-las para a
atualidade, tais obras s6 permitem ser bem compreendidas se contextualizadas na
época em que se concebeu o texto, mesmo que se buscasse confrontar a tese com
mengao aos livros de ficcdo que se reportam ao futuro, esses sé sdo compreendidos
dentro da visdo presente, no tem po em que foram escritos. As adaptacdes e releituras
mencionadas sé sdo alcancadas pela alteragdo do proprio texto, posto gue, muitas
vezes, até o uso da lingua n3o mais guarda congruéncia com a atualidade.

Semelhantemente ao texto literario, a compreensao de um texto normativo
também exige esforgo para o entendimento de uma dada realidade social, todavia, tal
esforco deve ser direcionado 3 percepcao dos valores da sociedade atual, muito
embora o texto possa ter sido escrito em epoca distinta. Cite-se para exemplificar o
Codigo Comercial de 1850, ainda parcialmente em vigor.

Como forma de manipulacio ideologica da realidade, o positivismo utilizou o
Direito para assegurar a ocultacio dos conflitos sociais existentes a epoca da ascencdo
burguesa, apresentando a procedimento subsuntivo com capaz de revelar o “sentido
real” da lei, a “verdadeira norma”. O advento da necessidade do reconheciemnto de
textos escritos visava a contrariedade ao Ancien Regime, posto que assim servia 3
limitar o arbitrio por parte do Estado. O juiz servia ao propdsito na medida em que
apenas reiterasse a disposicio normativa quando da aplicacdo da lei ao caso concreto
(la bouche de la loi), portanto, apresentava-se o magistrado sob o manto da
neutralidade diante do caso.

A superacdo deste momento deve levar em consideracao a diferenciacio entre
norma € o texto. Esta afirmagdo ja é bastante para o entendimento de que 3

superacao do positivismo ndo implica na exclusio do direito positivado, mas liga-se ao
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abandono de que a norma é encontrada diretamente no texto normativo, como se
r . 159
houvesse uma completa separacdo entre o dever-ser e a realidade ™

Considerando a relacdo estabelecida entre norma e texto, Cambi relne as
seguintes ideias

(...) hd textos normativos {dispositivos ou prescri¢des) que contém mais de
uma norma (v.g. o art, 150, |, da CF, aos dispor sobre a legalidade tributaria,
prevé uma permissdo para a regulacdo da matéria tributaria, uma proibicdo
paia que outras fontes regulem essa matéria e, ainda, outra proibicao de
delegacdo normativa); i) hd textos cujo contetido é equivoco, dependendo
de mais de um dispositivo para terem significado (v.g., 0 art. 41 da Lei
11.340/2006 afirma que, nos casos de violéncia domeéstica, ndo se aplica a
Lei 9.099/1995; logo, o crime de lesBes corporais nesses casos — art. 129, §
92, CP -, mesmo gue leves ou culposas, ndo est3o sujeitas a representacio,
tal como exige o art. 88 da Leij 9.099/1995); iii) hd textos dos quais ndo pode
resultar nenhuma norma (v.g., o predmbulo da CF prevé a expressao “sobre
a protecao de Deus”); iv) hd normas que néo resulftam de nenhum
dispositivo especifico, estando implicito no sistema juridico (v.g., os
postulados da proporcionalidade e da concordincia, os principios da
confianca e da previsibilidade) ou dependendo de algum mecanismo de
Integragdo normativa (v.g., analogia); v) hd normas que sdo constituidas a
partir de varios textos (v.g., o principio da seguranca juridica resulta de
outros que garantem a legaldiade, a irretroatividade e anterioridade)"™.

Ainterpretacao € o caminho adequado para encontrar as possiveis significacoes
para um texto normativo em analise, sendo o texto t30 sé uma referéncia tomada no
processo de identificacdo da norma.

Em conformidade com o que foi exposto em tépico anterior, a constituicao
apresenta circunstancias especiais que individualizam a hermenéutica constitucional.
Por sua coloca¢do do sistema normativo, pela natureza politica de suas normas, pela
sua relevancia ha de se ter atencdo especial para o alcance e abstracdo do texto
constitucional. Além disso, a existéncia do caracter principiologico que se manifesta
em muitas de suas normas permite uma leitura aberta da constituicao, isto é, as
normas nao sao definidas especificamente quanto ao conteddo, o que vai requerer
uma analise valorativa do caso concreto para a sua definic3o.

Por tudo isso, a andlise do texto constitucional se volta para o presente, mas
sem se descuidar do futuro. O passado nos serve de referencial Importante e que nos

auxilia ao permitir uma analise comparativa dos motivos determinantes da feitura do

*° CAMBI, ob. cit., p. 84.
0 CAMBI, ob. cit., . 85.
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texto e se estes mesmos motivos mantém-se existentes ou sofreram alguma
transformac¢do. Isto acontece porque a norma constitucional e, também, fruto da
manifestagdo de pulses sociais, 0 que demanda o conhecimento dos fatores que
operacionam mudancas sociais.

Nesta contextualizacdo e como fato consequencial destas consideracoes ndo é
dificil perceber que as significacdes proprias de um texto normativo, em particular, o
texto constitucional, podem ser suprimidas, alteradas ou acrescidas de outras
significacbes, sem que, para tanto, haja a necessidade de alteracdo do proprio texto,
permanecendo este imutavel quanto a sua expressio escrita.

Este processo implica em verdadeira mudanca constitucional sem a necessaria
sujeicao a um prévio procedimento formal e solenemente estabelecido. Este processo
informal tem se apresentado sobre as mais diversas denominac¢des, como anota
Ferraz™®?. Contudo, para que possamos caminhar no trabalho sem maiores
preocupagoes quanto a nomenclatura do fendmeno, teremos em consideracdo a

expressao consagrada pelo uso corrente em doutrina — mutagao constitucional.

2.6.1. A constituicdo como documento vivo

Basicamente as normas podem se reportar a dois tipos de situacoes e, deste
modo, podemos conceber as normas que visam a disciplinar uma atividade técnica e,
por isso, tem como principal fungdo estabelecer parametros aplicaveis
invariavelmente a toda e qualquer ocorréncia por ela prevista; ja outras implicam na
disciplina de atuacdo das pessoas no exercicio de uma atividade n3o

?

necessariamente, tecnica, mas que conduzem a uma preocupacio primordial com as

relagdes intersubjetivas.
No primeiro grupo temos as normas técnicas: no segundo, as normas de
conduta. As normas técnicas apresentam, por conta de seu objeto, maior grau de

imutabilidade, ou autonomia, face aos processos de transformacgdo social. Os casos

! A professora Anna Cindida da Cunha Ferraz estudando o fendmeno, identificou algumas das varias
nomemclaturas atribuidas pelos autores: processos obliquos, processos n3o formais, processos de fato,

revisao informal, mudanca material. FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de Mudanca
da Constitui¢do, S3o Paulo: Max Limonad, 1986, p. 12.
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regulados por ela sdao, ac menos em regra, os chamadaos casos faceis, que permitem a
aplicacdo da norma através do fendmeno subsuntivo, ou seja, estabelece-se uma
relacdo logico-silogistica.

Por seu turno, as normas de conduta, por se disporem a regular as atitudes do
Estado e de seu povo, estao condicionadas pelos influxos sociais que mantém
constante interacdo de trocas reciprocas. Aqui, a atividade de interpretacdo se torna
mais complexas, face a riqueza de situacoes reais que podem surpreender o
intérprete, exigindo esforco e atencao.

As normas constitucionais pertencem ao segundo grupo. No entanto, isto nao
autoriza a concluir que a instabilidade seja a caracteristica marcante destas. A
estabilidade constitucional € sua nota caracteristica, pois esta estabilidade é aferida
em relacdo as instituicdes'® que as normas vém a regular, posto que, por definicao, a
constituicao consubstancia a estrutura fundamental de um Estado, a qual se presume
estavel'®.

Assim compreendida a questdo, parece que a constituicao pressupoe abrigar
um aparente paradoxo ao se estabelecer uma relacdo de coexisténcia entre a
estabilidade constitucional e a mutabilidade constitucional. A consideracdao de que
esta relacdo é aparentemente paradoxal se da a partir da compreensao de que a
estabilidade advém da necessidade de seguranca juridica e que redundadara no
advento das constituicoes rigidas, assim classificadas devido a maior dificuldade para
sua alteracao, em virtude do estabelecimento de procedimentos mais rigorosos de
alteracdo do texto constitucional. Por outro lado, ha que se considerar a adverténcia
feita no inicio deste topico no sentido de que a leitura de um texto constitucional nao
deve ser realizada do mesmo modo que se [é um texto literario. Em atenc¢ao ao fato
de que a constituicao deve ditar normas passiveis de regéncia de um dada sociedade,
nao se pode descuidar do acompanhamento da ordem social e suas alteracdes para

que se possa manter a norma suprema em condicoes de aplicabilidade.

2 0 conceito de instituicdo tem em si a ideia de estabilidade, conforme definida por Fichter. Assim,

instituicdo é “Estrutura relativamente permanente de padrdes, papeis e relacdes que os individuos
realizam segundo determinadas formas sancionadas e unificadas, com o objetivo de satisfazer
necessidades basicas.” FICHTER apud LAKATOS, Eva Maria et MARCONI, Marina de Andrade. Sociologia
Geral, Sdo Paulo, 2010, p. 168.

> FERRAZ, ob. cit, p. 5.



3

A dissonancia extrema da esséncia de uma norma constitucional com as
referéncias de natureza social e politica cria um deslocamento do eixo de incidéncia
da norma, o que dificulta a sua concretizagdo. Isto leva a crer que ndo se possibilita

condicdes de aplicabilidade a norma constitucional, estabelecendo fixos referenciais,

Inamoviveis por quaisquer processos hermenéuticos.

Deve, portanto, cuidar o intérprete de ter em atencdo a cambiante realidade

social e a estabilidade constitucional. Sobre este aspecto encontramos em Botelho a
seguinte passagem

Incide, aqui, a combinagdo entre as Constituicbes formal e material,
defendida pela perspectiva cientifico-cultural de Hibele, de maneira que a
Constituicao, inserida numa relacdo de tempo e espaco, deve ser
interpretada ndo apenas como um texto juridico voltado para juristas, mas
como parte do contexto cultural de seu povo, servindo de guia para
cidaddaos e grupos. Essa interpretacdo constitucional, que resulta num
processo aberto, atento as exigéncias da sociedade e que dedica especial

atencao aos sujeitos que intervém nesse processo histérico, garante que a

ci e e " i . i - &
Constitui¢ao seja expressdo de uma situacdo cultural dindmica™™".

Assim a constituicdo deve evoluir, no sentido de ser capaz de superar um
estagio anterior, para a perfilar pardmetros de comparacio com a sociedade. Dentro
deste envolvimento encontramos o contetido principiolégico de muitas das normas
constitucionais. A compreensao axioldgica das normas constitucionais permite uma
abertura comunicativa com a sociedade, atestando a evolucdo da propria
constituicdo. E nesse sentido que se afirma que a constituicao vive, a semelhanca de
um organismo bioldgico, com a particular expectativa de perpetuidade que a faz
diferenciar deste.

Esta perpectiva esta presente ja algum tempo nas discussdes do direito
norteamericano em face da sua Constituicdo possuir um texto mais enxuto. Balkin,

equiparando, o Living Constitutionalism com a construcdo constitucional, assim se

expressa:

NOs precisamos de construgdo em duas situacdes. A primeira é guanto os
termos da Constituicdo sd3o vagos ou silentes sobre uma determinada
questao e para aplica-los, temos que desenvolver doutrinas ou aprovar leis
para fazer as palavras concretas ou preencher as lacunas. A segunda é
quando precisamos criar leis ou edificar instituicbes para cumprir os
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propositos constitucionais. Ambas as praticas s3o o trabalho do living
constitutionalism™".

Cabe, contudo, estabelecer a distingdo entre interpretacdo e construcdo
constitucional, sendo esta espécie daquela, mas acrescida do uso de elementos
extrajuridicos ou metajuridicos ™ (principios e fatos alheios ao texto), permitindo ao
intérprete adaptar o texto constitucional a realidade subjacente.

O reconhecimento do conteudo principioldgico das normas constitucionais,
aliado ao reconhecimento do carater normolégico dos principios, supera a tradicional
feicdo que apresentava a constituigdo, concebida como mero conjunto de disposicées
sem cogéncia aplicativa.

A textura aberta de conteudo axiologico permite o enfretamento da
multiplicidade das realizagdes sociais sem que se force uma positivacio de uma
norma sempre que uma nova e rica situacdo se fizer nascer. Tal permeabilidade social
fornece ao aplicador elementos que sintetizam a expressdo constitucional do
consenso na aplicacao da norma.

O principio é colocado estrategicamente como elemento de identificacio
social. E comum, na construcdo doutrindria, a identificacao de trés funcdes principais
dos principios: a) a funcdo de servir ao legislador para a confec¢io das normas; b) a
fungdo de servir ao intérprete para a compreensdo da norma, ja que lhe serviu de
inspira¢ao; e c) a fun¢ao de integracdo do sistema, na hipotese de lacuna na lei, pois
nao seria o legislador capaz de prever todas as regras a serem implementadas.
Contudo, € pertinente a mengdo de que todas essas funcdes advém de uma funcio
maior reconhecidas aos principios, consistente na funcdc de qualificar uma dada
realidade juridica, isto é, através do conhecimento dos principios regentes em uma
sociedade € possivel conhecer essa mesma sociedade, posto que se indentificam os
valores retores que a dirigem. A qualificacdo se consolida por meio da equiparacio

desses principios, diga-se valores de cunho politico-sociais, a condicio de

" BALKIN, Jack M. Framework Originalism and the Living Constitution. Disponivel em:
http://www.law.northwestern.edu/lawreview/v103/n2/549/LR103n2Balkin.pdf (acesso em:
28/06/2012) — traducao livre.

166 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e Mutacoes Constitucionais: analise dos mecanismos de
alteracao formal e informal da Constituicdo Federal de 1988, Sdo Paulo, 2009, pp. 131-132.
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orientadores do ordenamento. Jurifica-se, assim, aquilo que existe independente de

um ordenamento jurdicamente organizado, posto que social.

A particular importancia dos principios na constiuicdo € percebida por meio da
comparacdo com as normas infraconstitucionais, onde ha uma maior preocupagao
com a criacdo de normas que, muitas vezes, expressem a origem principiologica,
visam a descricdo de condutas, hipoteses de incidéncia ou tipificagdes, descendo a
pormenores que se afastam da abertura oferecida pelo principio e, por seu turno, se
aproximam do caso a ser disciplinado por meio de restricdo de conteudo.

Nos textos infraconstitucionais vamos encontrar, por conseguinte, uma menor
permeabilidade, comparativamente como a constitui¢do. Indentifica-se maior numero
de normas que sao expressoes de principios, ou seja, normas para cuja positivagao o
principio fundamenta a sua confecgao.

No que diz respeito ao texto constitucional, podemos encontrar uma maior
proporcao de normas que, embora sem conteudo preciso, deixam de ser expressao do
principio para reconhecer-lhe a existéncia. Exemplo marcante deste entendimento € o
disposto no artigo 37 caput da Constituicdo, o qual estabelece para a Administragao
Publica em geral a obediéncia aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Sem qualquer referéncia expressa ao conteudo
desses principios, os quais devem ser encontrados em interrelagdo com a sociedade.

N3o se quer dizer com isto que os textos infraconstitucionais nao esposem, por
vezes, a mesma conformacdo normativa, mas acontece que dada a posigao
topografica da constituigdo e a natural restricdo a sua extensdo, naturalmente sao
encontradas disposicées que, quando ndo referenciam um principio, sao
manifestacdes diretas deles. Ainda que se considere a existéncia de constitutuicoes
extensas, a exemplo da brasileira, o nimero de disposicdes € comparativamente
menor em relacdo aos principais subsistemas legais.

Deste modo, a partir da observacdo de fatores sociais e dos principios
constitucionais é possivel estabelecer uma sensivel interagdo sob o bindmio
sociedade-constituicdo, o que possibilita a identificacdo de um permanente sistema
de atualizacdo do texto constitucional.

No que diz respeito a alteragdo da disciplina constitucional ela pode ser

promovida de dois modos. Primeiramente, temos a descricdao de um procedimento
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oreviamente estabelecido na propria constituicdo para a sua maodifica¢do. No caso da
constituicdo brasileira essa alteragdo encontra limita¢des, em sua maioria, expressas
no proprio corpo da Constituicdo. Em um segundo momento, e em decorréncia do
que agora apuco foi tratado, identificamos a existéncia de um procedimento nao
construido de forma prévia e ndo disciplinado em lei, a ja referida mutagao
constitucional.

A alterac3do formal da consituicdo deve ser reservada para os casos em que a
inadequacdo do texto ndo pode ser suprida por outros modos que ndo reforma
textual da constituicio. Para os demais casos, onde nao é imprescindivel a alter¢cao
textual, uma vez que a expressao escrita permite o alcance extensivo do significado a
partir de novas interpretacdes, temos a mutacao constitucional.

Este procedimento ndo solene tem apresentado relevancia acentuada, devido
ao menor desgaste causado a concepgdo da constituicgdo como um documento
permanente. A seguran¢a na manutecdo do texto promove a maior estabilidade e
seguranca no ordenamento constitucional, o qual mais protegido de ingeréncias
promovidas por vacilagbes e instabilidades de ordem econdmicas, politicas e sociais.

Kublisckas resume o pensamento de Jellinek afirmando que se entende por

reforma constitucional

(...) a modificacdo dos textos constitucionais produzidas por actes
voluntdrias e intencionadas e por mutacdo constitucional a modificagde que

deixa indeme seu texto, que se produz por fatos ndo acompanhados pela

; ik . A # ~ 167
intenc3o ou consciéncia de tal mutacao (...) .

Todavia, esta ideia representa um momento inicial da identificacdo do
fendomeno de mutacdo constitucional, de forma que se apresenta extremamente
ampla, o que lhe confeiru severas criticas doutrinarias, na permitindo estabelecer,
conforme Urritia, diferencas entre “o desenvolvimento constitucional, a mudanca
informal da Constituicio e a transgress3o e negac¢do da Constituicio” "

O conceito restrito de mutacdo constitucional vem a ser identificado a partir do

desenvolvimento das técnicas de controle de constitucionalidade e o reconhecimento

187 KUBLISCKAS, ob. cit., pp. 70-71.
188 JRRUTIA, Ana victéria Sanchez apud KUBLISCKAS, ob. cit., p. 76.
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de que a constitui¢ao consubstancia regra Juridlcalﬁ. Assim, passam-se a serem

reconhecidos limites a mutacdo constitucional.

Niao é possivel identificar o preciso momento em que OCOrre 4 mutacao
constitucional, uma vez que é um processo se mostra lento e gradual, sendo
verificado ao longo do tempo, mas capaz de conferir um novo significado ao texto.
Com razio observa FERRAZ que a mutac¢io constitucional € uma realidade na vida dos

Fstados que ndo pode ser ignorada. A autora, citando Meirelles Teixeira, arremata o
seu entendimento, dizendo ser a mutacao constitucional a

(...) alteracdo, ndo da letra ou do texto expresso, mas do significado, do
sentido e do alcance das disposicdes constitucionais, através ora da
interpretacdo judicial, ora dos costumes, ora das leis, alteracoes essas que,
em geral, se processam lentamente, e s6 se tornam claramente perceptiveis
guando se compara o entendimento atribuido as cldusulas constitucionais
em momentos diferentes, cronologicamente afastados um do cutro, ou em
épocas distintas e diante de circunstancias diversas'’".

Kublisckas conceitua a mutacao constitucional como sendo

O fendmeno por meio do gual, sem emendas ou revisdes (processos formais
de mudanca da Constiuigdo), sdo introduzidas, no processo de
concretizacdo/aplicacdo, por meio da interpretagao constitucional e/ou da
integracdo pelos costumes, alteracdo no sentido, significado ou alcance de
determinadas normas constitucionais (que tenham o conteldo
minimamente aberto/elastico), desde que estas alteragdes sejam
comportadas pelo programa normativo, ou seja, promovam o0
desenvolvimento, complementacdo, esclarecimento etc.,, das normas

constitucionais escritas, mas ndo violem nem a sua letra e tampouco o seu
#oom 1?1
espirito .

No entanto, é preciso alertar para a existéncia de uma referéncia institucional
presente na constituicdo o qual serve de lente para visualizar e valorar os estimulos
sociais de modo a preservar a sua permanéncia. Assim, se e certo que a interpretacao
do texto constitucional recebe as influéncias do meio social subjacente, se faz

premente a consideragdo do papel da constituicio como filtro axiologico a

condicionar essa mesma sociedade, atuando, deste modo, como “agente de mudanca

169 KUBLISCKAS, ob. cit., p. 76.
170 LERRAZ, 0b. cit. p. 09.
71 {UBLISCKAS, ob. cit., p. 78.
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social”’*’?. A influéncia produzida pela constituicio representa a funcdo de
manutencao da unidade e coeréncia intestina do sistema constitucional.
Essa relacdo entre a estabilidade e a mudanga constitucional, ou como

preferem alguns, a relacao entre dindmica e estdtica constitucional, é aferivel em

173

qualguer ordenamento juridico positivado

O reconhecimento da mutacao constitucional desperta, de inicio, a perquiri¢ao
sobre o seu fundamento. Doutrinariamente, faz-se referéncia ao chamado poder
constituinte difuso. Essa expressao cunhada por Burdeau remete a uma espécie de
Poder Constituinte que permanece latente e que diferencia-se das demais espécies

por nao ser juridicamente organizado. Este Poder dito inorganizado visa

{...) complementar a Constituicao, a preencher vazios constitucionais, a
continuar a obra do constituinte. Decorre diretamente da Constituicao, isto

e, o seu fundamento flui da Lei Fundamental, ainda que implicitamente, e
de modo difuso e inorganizado.

E uma decorréncia logica da Constituicdo, na medida em que esta é uma
obra que nasce para ser efetivamente aplicada, sobretudo naguilo que tem
de essencial, e o essencial, por vezes, & incompleto, exigindo atuacdo
ulterior, capaz de defini-lo, precisa-lo, resolver-lhe as obscuridades, dar-lhe

continuidade e aplicacdo, sem vulnerar a obra constitucional escrita’ "
Embora o exercicio desse Poder ndo encontre expressa previsao na
constituicao, acentua-se que nao se trata de um poder ilimitado, que, como tal,
mantém-se contido. Porém, ha que se referir que suas limitacdes sao bem mais
restritas do que aquelas impostas ao constituinte derivado, uma vez que este deve
atender os requisitos estabelecidos no proprio texto fundamental. O poder
constituinte difuso, por outro lado, nao encontrando limitacdes taxativas, restringe-se
a observancia de restricoes logicamente estabelecidas. Assim, preliminarmente ndo se
poderia conceber um poder implicito com o mesmo alcance do poder constituinte
originario. Em segundo, por nascer de modo implicito ndo pode alterar a “letra e o

1175

conteudo expresso da Constituicdao” "". Ao se carecer de alteracdo do texto, deve-se

seguir o rigoroso procedimento tracado na constituicdo, ou seja, observa-se ©

processo de producao de emendas a constitui¢ao.

172 BOTELHO, ob. cit. p. 08.
'3 EERRAZ, ob. cit, p. 05.
7% FEERRAZ, 0b. cit, p. 10.
Y |dem. Ibdem, p. 11.
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Em sintese, o cuidado com a normatividade da constituicdo deve ser revelador
da preocupacdo com a manutacdo da sua forga normativa, uma vez que o desrespeito
dessa normatividade representaria ofensa a forca normativa®’®, e sinalizaria para um
aumento da crise constitucional e, consequente, instabilidade das institui¢ces pela
auséncia de legitimidade.

Disto resulta a identificacdo das chamadas muta¢bes inconstitucionals,
implicando em contrariedade com o diploma constitucional ao desconsiderar os
limites igualmente implicitos ao seu execercicio. Ha, ainda, outras modalidades de

processos informais que conduzem a inconstitucionalidade e que consiste na tentativa

] . o ..o 177
de obstacularizar a aplicacdo da constiuicdo™”’.

2.6.2. Espécies de mutagao constitucional

Sem embargo das outras classificagdes apresentadas pelos demais autores,
prefere-se a opgao de reduzir qualquer discussdo a respeito do assunto simplesmente
adotando-se a classificacao proposta por Ferraz'’®.

Por conseguinte, temos que a mutagdo constitucional pode ser categorizada
quanto aos processos de mutagdo acomodados sobre a designagao interpretagao
constitucional e os costumes constitucionais.

A interpreta¢do constitucional pode ser verificada por meio de suas
subespécies: a legislativa, a administrativa e a judicialm. Estas espécies de
interpretacio também € conhecida como interpretacdo organica, uma vez que €
realizada pelos érgdos do Poder Publico encarregados de concretizar e aplicar as
normas constitucionais™®’.

Por meio da interpretacdo constitucional legislativa o orgdo legislativo oferece

aplicacdo a constituicdo. Ao receber desta a atribuicdao para complementa-la

176 BOTELHO, ob. cit., p. 35.

Y7 1dem. Ibdem, p. 13.

Y% 1dem. Ibdem, p. 13.

179 ¢ hossivel mencionar outras formas de mutagdo constitucional, tais como a auténtica, a popular e a
doutrindria, porém, estas formas pouco contribuem como processos informais de mutacao

constitucional. Para um melhor aprofundamento consultar FERRAZ, op. cit. pp. 165 s.
1% KUBLISCKAS, ob. cit., p. 120.
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diretamente, qualquer 6rgao ou sujeito emite comando normativo detalhado sobre

. r o 181
determinada matéria .

Acerca desta espécie de interpretagdo, Kublisckas relaciona as hipoteses que

dado azo a esta atividade, quando o constituinte deixa ao legislador ordindrio a funcio

de:

(...) (i) complementar o sentido da norma constitucional; (ii) precisar ou
desenvolver o conteudo do preceito, situacdo ou conduta fixada pelo texto
constitucional; (iii) formular requsitos, indicar condi¢Bes, propor alternativas
para condutas, comportamentos ou situacdes previstas na norma
constitucional; (iv) estabelecer programas concretos visando o cumprimento
efetivo de pautas positivadas no texto constitucional; e, (v) precisar o

sentido dos elementos de conten¢do que limitam ou condicionam a eficacia
da norma constitucional'®

Esta relagdo permite concluir que as normas que mais permitem a incidéncia
desse tipo de mutacdo sao as normas constitucionais de eficidcia contida e as de

eficacia limitada, dada a possibilidade de complementac3o legislativa.

Deste modo, é possivel que pela via legislativa ocorra alteracdo dos sentidos
fixados pela norma constitucional, em atencdo as exigéncias de cunho social distintas

daguelas vigentes anteriormente. Também podera ocorrer mutacdo constitucional

quando “se altera, se amplia ou se restringe o programa apenas esbocado pela norma

constitucional” ou se complementa os vazios constitucionais, suprindo omissdes ou

esclarecendo obscuridades™.

A interpretacao judicial € o mais importante e também o mais comum meio
realizador da mutacdo constitucional. Kublisckas indica duas notas caracteristicas da
interpretacao judicial:

(a) quanto mais concisa, sintética e genérica a Constituicdo, mais ampla,
profunda e extensa € a atividade interpretativa judicial; e b) quanto maiores
as limitagcbes impostas aos poderes constituidos, mais freqiiente se
apresenta a interpretagdo constitucional operada pelos tribunais™".

Ferraz identifica algumas modalidades de interpretacdo judicial que

condicionam a mutagdo. Assim, pode-se falar em interpretacdo evolutiva ou

adaptadora e adequadora, a qual ocorre quando se procura adaptar ou adequar o

31 LERRAZ, ob. cit. pp. 65 s.

182 KUBLISCKAS, ob. cit., p. 121.
%3 FERRAZ, ob. cit., p. 92.
188 KUBLISCKAS, ob. cit., p. 125.
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sentido das disposicoes constitucionais aos novos ditames sociais, politicos e culturais
ou, simplesmente, quando se visa resolver obsuridades; em construcdo
jurisprudencial, quando se visa suprir situacées nao expressamente previstas na
constituicao, mas garantidas por imperativos logicos ou pelo proprio sistema; por fim,
fala-se em intepretacao criativa e analdgica nos casos de integracdo constitucional, em

decorréncia de lacunas ou omissdes .

No que diz respeito a interpretacdo constitucional administrativa sua
conceituacao €, por vezes, definida por exclusdo, toda interpretacao constitucional que
ndo fosse legislativa ou judicial poderia ter esta natureza'®®. Ferraz amplia o conceito

trazido por Héctor Fix-Zamudio, restrito ao Executivo, para alcancar os atos dos demais

187

Poderes™ . Cabe ponderar que a ampliacao nao deve restringir-se aos Poderes assim

constitucionalmente identificados, mas a todos os 6rgdaos com sede constitucional que,
para o desempenho de suas funcoes, necessitem de realizar atos materiais. Deste
modo, é razoavel incluir 6rgaos como o Minitério Puablico e o Tribunal de Contas.

Assim, € encontravel esta espécie de interpretacdo constitucional sempre que

0s varios sujeitos ou 6rgaos chamados

a concretizar, integrar e aplicar a Constituicdo, conduz, permite ou
possibilita a transformacao de sentido, do significado e do alcance das
disposicoes da Lei Fundamental, amoldando-a a realidades novas, a
situacdes novas, novas necessidades sociais .

Os costumes™, por sua vez, sdo caracterizados a partir da verificacio de
praticas reiteradas no tempo e uniformes quanto a sua realizacdo, de modo que
passam a valer como norma juridica em virtude da consciéncia de sua aplicacdo. Desta
forma, o costume constitucional € compreendido sob duplo aspecto: o aspecto
objetivo, o qual remete a constatacdo de uma reiteracdo de condutas; e o aspecto
subjetivo, consistente na conviccao de que tal conduta deve ser obrigatoria.

Sua importdncia frente as constituicdes formais, escritas e rigidas tem

enfrentado divergéncias doutrinarias, mas em defesa de sua relevancia, nesses casos,

sobreleva o magistério de Ferraz, cujo entendimento permeia a fundamentacao do
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FERRAZ, ob. cit., p. 128 s
% 1dem. Ibdem., p. 148.
7 1dem. Ibdem., p. 147.
% Idem. Ibdem., p. 157.

189 . A : P 2 ¥ ia's
A doutrina refere-se ao fenémeno com designacdes variadas — usas, costumes ou praticas — utilizadas
como sinénimas.
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poder constituinte que nao se esgota na producao de uma constitui¢ao, porquanto
mantém-se latente como poder de reforma constitucional ou sob a forma de poder
constituinte difuso™".

No que concerne a classificacao do costume, doutrinariamente, encontra-se
referéncia a trés categorias, quais sejam, o costume secundum legem, o praeter legem
e o contra legem. O primeiro diz respeito ao costume que esta em conformidade com
0 preceituado pela norma positivada; o segundo, verifica-se no caso de lacuna legal,
servindo a integracao do direito; o terceiro, por seu turno, é estabelecido em
contrariedade ao estipulado pelo ordenamento constitucional.

Singular interesse desperta esta ultima modalidade, pois que se relaciona ao
objeto deste estudo, porém, tem-se, ainda, que se fazer mencao que nao se incluem
nesta categoria apenas 0s usos e praticas contrarios a lei, mas, tambem, se incluem o
desuso, ou seja, a ndo observancia de uma norma legal.

Parece evidente que esta ultima forma de mutacdo consuetudinaria ndo vem
sendo comumente reconhecida. Isto se deve as implicagdes relativas a eficacia da
norma, evidenciadas pela aceitacao comum de uma pratica que contraria, na forma ou
no conteudo, uma norma constitucional. Tal bloqueio se da por ndo conter os
elementos formalmente estabelecidos pelas normas constitucionalmente positivadas
para a reforma da constituicdo, posto que constituido pelo poder difuso.

No que pertine ao desuso consiste este na “inobservancia {a) consciente, (b)
uniforme, (c) consentida, (d) publica e (e) reiterada, por longo tempo de uma
disposicao constitucional”'®. Este instituto aproxima-se de outra figura igualmente
perniciosa que € a inércia constitucional. Contudo, diferencia-se desta na medida que
esta visa a nao aplicacao intencional, porém sem animo de definitividade, das
disposicdes constitucionais, cuidando-se de contraposicao manifesta e definida. No
desuso, nao subsistem atos manisfestos e definidos contrarios a norma constitucional,
de modo que a contrariedade se apresenta de modo reflexo, importando em

paralisacao do uso de uma norma constitucional em carater definitivo'™”.

Y 1dem. Ibdem., p. 183.
1 idem. Ibdem., p 234.
Y% |dem. Ibdem., p. 235.
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No entanto, cabe referir que ambos, a inércia e o desuso, impulsionam ©

mesmo resultado. Assim, vém a se caracterizar como mutacdes inconstitucionais por

desbordarem os limites impostos a reforma da constituicdo.

2.6.3. Riscos inerentes a mutacao constitucional: a desconsideracdao de limites

implicitos

Ha que se perceber que a implementacao de tais momentos reformistas tem
um custo politico, principalmente, quando ha uma intensa atividade com este
direcionamento, pois corre-se o risco de se sacrificar a propria estabilidade assegurada
pela constituicao.

Nao se tem a intencdo de levar-se a conclusdo de que o processo de mutacao é
imune a riscos. Alias se comparado os dois processos de alteracdo da constituicdo, o
procedimento solene apresenta vantagem quanto a seguranca e confiabilidade, posto
que deve seguir balizas previamente determinadas e oferecer maior publicidade e,
portanto, maior possibilidade de controle.

O processo de mutacao constitucional por meio da interpretacdo, em virtude
do fato de ser uma atividade mais flexivel, a variar de acordo com o método
interpretativo utilizado. Este processo pode promover o exercicio desimpedido do
poder que buscara se legitimar pela alteracdo da constituicdo. Assim, igualmente,
podemos ter perigo a estabilidade do sistema constitucional.

Como se percebe n3o existe processo de alteracdo constitucional perfeito sob o
aspecto da seguranca. O que deve ter em atencdo € o uso ponderado dos meios
disponiveis™>.

No que pertine ao processo de mutagao constitucional é preciso considerar que
este € um processo autonomo que independe da vontade do aplicador da lei, pois se é
um processo que deve ser reconhecido como anterior ao processo de decisdo. A

respeito da mutacao constitucional por meio da interpretacdo constitucional, Ferraz

relaciona os fatores influentes:

%3 1dem. Ibdem. p. 63,
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O carater sintético, genérico e esquematico das normas constitucionais {...)
A linguagem do texto constitucional (...) A Constituicdo ndo se apresenta, na
realidade, imune a lacunas e obscuridades (...) As diferentes categorias de
normas constitucionais, que particularizam o seu contetido (...) Os métodos
interpretativos examinados (...} O contetde politico ou a natureza pclitica

das normas constitucionais’ .
A existéncia desses modos de alteracao constitucional — o formal e o informal -,
permite concluir pela limitagao imposta a mutagdo de ndao poder invadir o campo
L QR 195 e , = .
proprio do processo de reforma™". Esta conclusao advém da existéncia de uma
relacdo dialética entre as duas formas de mudanca constitucional, o que leva BOTELHO

a concluir que “ndo seria possivel pretender por mutacdo aquilo ndo alcancavel por

emenda”*°".

A mutacgao constitucional ocorre por meio da interpretacdo constitucional toda
vez que se passa a atribuir um novo conteudo para o texto fundamental, sem a
alteracdo do proprio texto. Assim, a norma passa a contemplar outras significacées
que antes nao se faziam presentes e passiveis de serem aplicadas.

Considerando os fatores provocadores da mutacdo, podemos dizer que estes
podem ser a mudang¢a da realidade ou, simplesmente, uma mudanca na forma de
enxergar o direito, ou seja, uma nova perspectiva do Direito™’.

Vale a adverténcia de que a mutagado constitucional visa a assegurar a aplicacdo
da constituicao e, deste modo, nao seria razoavel que a mera atribuicio de um
conteudo pudesse representar a mutacao. Pondera-se que o descortinar de uma nova
significagao se faz por meio da interpretacao, ou seja, por meio de métodos capazes de
chegar a uma norma concretamente viavel de aplicacdao ante uma dada sociedade e
uma dada época. Nao se pressupde como interpretacao constitucional possivel agquela
que nasce da imaginacao fertil de alguns poucos privilegiados, sem referencial social
ou que se refira a sociedades distintas daquela para a qual se tenha criado. N3o se
pode entender que se tenha formado o hiato constitucional quando a constituicdo
juridica se afasta temporalmente da constituicdo real, sendo este afastamento

verificado em relagdo a uma mesma sociedade e ndo identificar o mesmo abismo

194

Idem. Ibdem., pp. 61 s.
BOTELHO, Ob. cit., p. 34.
ldem, Ibdem, p. 40.
Idem. [bdem., p. 29.
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quando as técnicas interpretativas levam em consideracdo valores presentes em
sociedade diversa daquela a que se destina a norma.
E pertinente a observacdo de Ferraz ao enfatizar que “Uma Constituicdo existe,

realmente, quando € aplicada e cumprida e, para tanto, ndo pode se afastar da

. gk
realidade”**%.

Acentua, ainda, a autora

O meio mais seguro, sem duvida, para manter a Constituicdo como
permanente reflexo da realidade é a emenda formal; o texto formal da
Constituicao capta o momento, as circunstancias presentes a época da
elaboragao; se estas mudam, se o0s tempos mudam, as Constituicoes

também devem mudar.
No entanto, nao se pode esperar uma frequente atividade reformadora, devido

ao rigor, muitas vezes, imposto ao processo. Deste modo, se apresenta como realidade

alcancavel a mutacao constitucional.

3. Os limites democraticos do Supremo Tribunal Federal no controle de

constitucionalidade

Todos os intitutos incialmente tratados até o presente momento corroboram
para a exigéncia de meios que possam assegurar, de algum modo, a disciplina
normada constitucionalmente quando em confronto com atos ou diplomas de status
inferior ao constitucional.

Com a centralidade assumida pelas constituicdes, ocorre a superacdo do
entendimento de que a lei reflete a identificacao com o Direito. A propria lei passa a
possuir uma condicao de validade que se encontra na sua coeréncia com as
disposicoes constitucionais.

Os valores trazidos a constituicao so estardao livres, verdadeiramente, do
esquecimento, depois de estabelecida uma disciplina idonea a assegurar a sua forca e
permanéncia no ordenamento. Esta disciplina é implementada a partir do

desenvolvimento de métodos formais que redundem na concepc¢dao de um conjunto de

técnicas de garantia da constituicao.

% FERRAZ, ob. cit. p. 59.
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A disiplina sobre o assunto é bastante variada, podendo-se encontrar uma
extensa bibliografia a respeito do tema nos mais variados idiomas. E esta varidade,
também, consequéncia da op¢do politica exercida no ambito de cada organizagao
estatal.

Embora cada Estado produza uma disciplina propria acerca do tema, nao se
tem por estranho a identificacdo de principios e regras comuns no processo de
controle de constitucionalidade. Diante disto, ndo é absurdo conceber a ideia de uma

teoria geral do controle de constitucionalidade.

Desta forma, a ideia de controle de constitucionalidade liga-se a doutrina de

supremacia da constiuicao e de rigidez constitucional™

. E no Direito americano que
encontraremos a origem deste instituto. O famoso caso Marbury versus Madson ficou
historicamente registrado como o ponto propulsor de toda a discussdo que circunda o
assunto™.

Desde 1803, ano de proferimento da decisdo paradigma do caso Mabury versus
Madson, a técnica do controle de constitucionalidade se difundiu pelo mundo,
desenvolvendo-se nos variados sistemas constitucionais de forma peculiar.

No Brasil, de inicio, serviu de inspiracdo o sistema norteamericano como
referéncia ao modelo brasileiro, posteriormente, a maturacao da ideia possibilitou a

incorporacio de outros modelos, passando o controle de constitucionalidade brasileiro

a apresentar caracteristicas proprias, a exemplo da incorporagao da Acao Declaratéria

de Constitucionalidade.

3.1. 0O desenvovimento historico do controle de constitucionalidade no Brasil

A primeira Constituicdo brasileira ndo dispunha sobre o controle de
constitucionalidade, mas a ideia ja se fazia presente em terras nacionais. O projeto de

constituicdo de 1822, trazia no seu art. 226 que “Todas as leis existentes, contrarias a

%% MORAES, Alexandre de. lurisdigdo Constitucional e Tribunais Constitucionais — Garantia suprema da
constituicdo, Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 223.

% | incon Magalh3es da Rocha, em sentido contrério a doutrina majoritaria, aponta para a falta de
originalidade apresentada neste julgamento, uma vez que a revisdo judicial ja era entendimento
presente 3 época. Para o autor a importancia galgada pelo julgado se deve mais a posigdo ocupada por
Marshall do que 3 originalidade da técnica. MAGALHAES DA ROCHA apud MORAES, ob. cit., p. 95.
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letra e ao espirito da presente Constituicio, sdo de nenhum vigor”””*, o que demonstra
a presenca de uma consciéncia voltada para o controle de constitucionalidade, porém
a influéncia exercida pela doutrina norte-americana n3o superava as ingeréncias
trazidas pelo pensamento francés. Assim, a Constituicao de 1824 fora outorgada
desconhecendo o controle de constitucionalidade, ao menos sob o ponto de vista
jurisdicional, pois, conforme estipulado pelo art. 15, IX, da Carta Imperial, a guarda da
Constituicao seria confiada ao Legislativo, deste modo inviabilizando o Supremo
Tribunal de Justica de aplicar o controle de constitucionalidade. Este dispositivo era
reflexo do conteudo ideolégico trazido pelo principio da separacao dos poderes, o que
hao permitia a intervencao de um Poder em outro, ndao seria possivel um poder anular
0s atos exercidos por outro.

Se ndao fosse bastante este empecilho, acrescentava obstaculo ao controle
jurisdicional de constitucionalidade a presenca de um Poder Moderador, o qual, em
conformidade com o art. 98, se encarregava de assegurar a “independéncia, o
equilibrio e a harmonia dos demais Poderes”. Sendo ele o fiscalizador dos demais
Poderes, nao poderia o Judiciario assumir tal prerrogativa.

Contudo, no final do periodo Imperial, D. Pedro Il enviou uma comitiva para os
Estados Unidos com o fito de realizar estudos sobre a organizacao da Suprema Corte
americana. Visava, o Imperador, a estruturagao de um tribunal nos mesmos moldes,
com o objetivo de assegurar o cumprimento da Constituicao. No entanto, isto ocorrera
em julho de 1889 e a instabilidade politica ja se fazia presente, exercendo forte

pressdo sobre o Imperador, de modo que em 15 de novembro daquele ano a

e g -~ 202
Republica fora proclamada sem que houvesse, sequer, o retorno da comissao™ .

Antes mesmo da primeira Constituicao republicana, alguns diplomas ja
tratavam sobre o tema, a exemplo do decreto 848/90, que fixava competéncia a

magistratura federal para autar na guarda da Constituicao por via de excecao, sempre

por provocacio da parte®®.

' TOMAZETTE, Marlon. A Evolucio Histérica do Controle de Constitucionalidade das Lei no Brasil, in
Revista de Direito Constitucional e Internacional, n 70, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 114,
“2 EOLADOR, Patricia Micheli. Evolucdo Histérica do Controle de Constitucionalidade no Brasil e a Acdo

de Inconstitucionalidade por Omissdo, in Revista de Direito Constitucional e Internacional, n 71, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 229.

S pDecreto 848, de 11/10/1890, art. 32,
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A Constituicdao de 1891 havia estabelecido a competéncia da STF para exercer o
controle de constitucionalidade em grau de recurso extraordinario”, dispondo,
também, no art. 60, alinea a, a respeito da competéncia dos juizes e Tribunais federais
para processar e julgar “as causas em que alguma das partes fundar a acdo ou a defesa
em disposi¢cao da Constituicdao Federal”.

Foi, entao, com a Constituicdo de 1891 que ficou incorporado ao Texto
constitucional brasileiro o controle de constitucionalidade assemelhado ao tracado
pelo modelo norte-americano. N3o se tratava do sistema americano puro. A
Importacao do controle de constitucionalidade foi adotado no Brasil j& sob
modificagdes prdprias. Primeiro, no contrario do sistema norte-americano nio havia
previsdo expressa do controle de constitucionaliade no texto constitucional. Em
segundo, nao havia aqui algo parecido com o stare decisis dos Estados Unidos, ou seja,
a decisdo no controle difuso implantado no Brasil ndo dispunha de uma forca cogente
a ser observada por todos, com eficacia erga omnes, mas limitava-se a verificacdo dos
efeitos da decisao apenas entre as partes envolvidas no litigio, efeito inter partes.

Torna-se relevante destacar, contudo, que a idealizac3o de um controle de
constitucionalidade na forma apresentada pela Constituicdo republicana de 1891 j3 se
fazia existente na consciéncia juridica da época. Cavalcanti pregava a desnecessidade

da previsdo constitucional nesse sentido. Nas palavras do autor

Em rigor nem féra necessario texto formal e explicito, atribuindo 3
magistratura o poder, ou antes o dever (como o consideram os

comentadores) de deixar de applicar leis inconstitucionaes e de declarar
ineficientes e invalidos actos officiaes illegaes. Estd isso implicitamente

comprehendido no poder de julgar, que n3o pode ser exercido com
esquecimento e preteri¢gao da Constituicdo, fonte da autoridade judicial e da

lei suprema, ndo para os cidaddos somente, mas tambem para os proprios

205

poderes publicos

N3ao se pode negar, todavia, a importancia da constitucionalizacdo do tema, o
que, talvez, represente a recepcao de um sitema norte-americano por uma doutrina

de influéncia francesa. Comecga-se, assim, a se desenhar o desenvolvimento de um

sistema sui generis.

o Constituicao brasileira de 1891, art. 59, § 19, b.

0 CAVALCANTI, Jodo Barbalho Uchda. Constituicdo Federal Brasileira, 1891: comentada, Brasilia:
Senado Federal, 2002, p. 224.
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Apesar da inovacdo ter oferecido luz ao novo instituto, o controle efetivo
exercido pelo Judicidrio foi “timido em funcdo da davida do Judicidrio exercer tal

IHZOE

pape . O impulso mais forte viria nos anos seguintes com a lei 221/1894, a qual
preceituava que

Os juizes e tribunaes apreciardo a validade das leis e regulamentos e
deixardo de applicar aos casos occurrentes as leis manifestamente
inconstitucionaes e os regulamentos manifestamente incompativeis com as
leis ou com a Constituicdo™”’.

A Constituicao de 1891 foi derrogada com a Revolucio de de 1930. No periodo
foi convocada uma Assembleia Nacional Constituinte. Os trabalhos desenvolvidos
trouxeram como proposta a implantacio de um sistema de controle de
constitucionalidade concentrado que nio vingou. No entanto, muitas inovacoes foram
Implementadas, tais como, a cldusula de reserva de plendrio para a declaracdo de
inconstitucionalidade (art. 179) e a declaracdo de inconstitucionalidade para evitar a
intervencdo federal e que pode ser referida como a génese da ac¢do direta. Porém, no
que nos € pertinente, a mais relevante inovacdo promoviada pelo texto de 1891 est3
relacionada ao papel do Senado no controle de constitucionalidade.

O art. 91, IV, da Carta de 1934, punha entre as atribuicdes do Senado a de
“suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberac3o ou
regulamento, quando haja sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario”. A
expressdo “Poder Judicidrio deve ser entendida como Supremo Tribunal Federal, pois
das decisdes das instancias inferiores, ainda caberiam recursos. Esse dispositivo, de
inspiragcdo americana, tratava de conferir efeito erga omnes 3 decisdo do STF acerca do
controle de constitucionalidade. Isto porque a decisdo referida somente teria eficicia
entre as partes.

Contudo, como ja mencionado, o instituto do stare decisis independia da
manifestacao de qualquer outro 6rgdo para a verficacdo da extensdo dos efeitos da

decisdo.

Essa atuagdo do Senado representa uma mistura de controle jurisdicional e

s : £ o ST
controle politico ao sistema brasileiro”"°.

“® TOMAZETTE, ob. cit., p. 116.

Lei 221, 20 de novembro de 1894.
TOMAZETTE, ob. cit., p. 120.

207
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Ressalve-se que o art. 96 exigia a provocac¢ido do Procurador-Geral da Repiblica

para a manifestacao do Senado.

A Constituicido de 1937, por sua vez, foi concebida sob Inspiracao da
constituicao polonesa de 1935. Apesar de ressaltarem distin¢des pontuais, a exemplo a
Iresponsabilidade do Presidente pelos atos oficiais, trazida pelo diploma
constitucional Polonés, a Constitui¢do brasileira, apelidada de polaca, oferecia muitos
pontos em comum, como a proeminéncia do Poder Executivo em relacao aos demais
Poderes (art. 73) e a possibilidade do Presidente da Republica de adiar as sessdes do

Parlamento, de dissolver o Legislativo, de iniciativa de leis*”, etc.

No que diz respeito ao controle de constitucionalidade, a Constituicio polaca
trouxe algumas inovacdes. A novidade ficou por conta da extin¢do da Justica Federal
de primeiro grau; pelo siléncio a respeito da competéncia do Senado para a suspensao
da lei declarada inconstitucional pelo STF; também nada dispds acerca da
representacao interventiva trazida no texto de 1934; e pelo do disposto no pardgrafo
unico do art. 96:

No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica seja necessdria ao bem-estar do povo, 3 promocio
ou defesa de interesse nacional de alta monta, poderd o Presidente da
Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a

confirmar por dois ter¢os de votos em cada uma das Camaras, ficard sem
efeito a decisdo do Tribunal.

A despeito da discussdo sobre natureza politica do paragrafo acima referido, a
doutrina prevalente entendia como um retrocesso esta sujeicdo da decisdo do STF 3

210

nova apreciacao pelo Executivo e pelo Legislativo Dois efeitos eram gerados

diretamente: a alteragdo do texto da Constituicdo, necessaria a manutecdo da lei
considerada pelo STF inconstitucional, o que lhe conferiria a equivaléncia a uma

. 5 z -~ S 11
Emenda Constitucional; e representaria uma cassacdo da decisdo do Supremo”*".

43 PORTO, Walter Costa, Constituigcdes Brasileiras - 1937, Ministério da Ciéncia e da Tecnologia, Centro
de Estudos Estrategicos, s.l., 2001, pp. 25-26

Y TOMAZETTE destaca que durante a vigéncia da Carta de 1937 o Congresso fora dissolvido pelo ent3o
Presidente Getudlio Vargas, de modo que este exercia as fun¢Bes do Executivo e do Legislativo no
aspecto relativo a revisdo da lei considerada inconstitucional. TOMAZETTE, ob. cit., p. 123

! t1dem, Ibdem., p. 122.
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Com o advento do diploma constitucional de 1946 restou mantida a disciplina
relacionada ao controle de constitucionalidade por via de excecao, ampliando, neste
particular, a competéncia do Supremo.

No tecante a representacdo interventiva, esquecida durante a vigéncia da
Constitui¢cdo anterior, a Carta de 1946 a reintroduziu no sistema de controle de
constitucionalidade com melhorias, j& que preservava mais o pacto federativo. O
Congresso Nacional poderia evitar a intervencdo suspendendo o ato estadual
Iimpugnado, desde que essa medida fosse por si suficiente. Além disso, no regime
trazido pela Constituicdo de 1934 o Supremo, ap6s provocacido do Procurador-Geral da
Republica, apreciava a constitucionalidade do ato interventivo; no regime da
Constituicdo de 1946, o ato que contrariasse principios sensiveis seria submetido ao
Supremo pelo Procurador-Geral de Republica.

Deste modo, passa a interven¢do a se submeter a requisito duplo, quais sejam,
a declaracdo de inconstitucionaliade do ato estadual impugnado e a insuficiéncia da
medida aplicada pelo Congresso consistente na suspensio do ato.

A Justica Federal de primeira instdncia continuou inexistente nesse Texto
Constitucional, retornando com a Emenda Constitucional 16/65. Por outro lado,
representou, também, o retorno da atribuicdo do Senado Federal em relacio 3
extensdo dos efeitos da decisdo definitiva do Supremo sobre a constitucionalidade de
lei, tornando, agora, desnecessaria a provocac3do, para este fim, do Procurador-Geral
da Republica.

A mais importante inova¢do desse periodo ficou a cargo da introducio do
controle de constitucionalidade de ato normativo em tese (art. 101, |, k).

Embora ndo seja totalmente inovadora, ja que o Supremo poderia apreciar a
inconstitucionalidade em tese de uma lei com preliminar de intervencio federal,
exitem diferengas marcantes entre os dois institutos, sendo que na Intervencao o

parametro de afericdo era menor, ja que se limitava aos principios sensiveis,
enquanto que no controle referido no art. 101, |, k, o parAmetro de referéncia é a
propria Constituicdo. Quanto ao objeto, esta dltima forma de controle possuia-o de

modo mais amplo, abrangendo as leis federais. No que diz respeito 3 legitimidade

para a acao, em ambas pertencia ao Procurador-Geral da Republica, porém, na
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interventiva sua atuag¢do estava vinculada a representacdo dos interesses da Unido,
enquanto que no controle em tese atuava no interesse geral.

Ha que se destacar que esse tipo de arguicdo de inconstitucionalidade
processava-se de modo objetivo, sem partes diretamente interessadas, sendo assim, o
efeito ndo se limitava aos envolvidos, possuindo o carater erga omnes. Dessarte, nio
se fazia necessario a intervencdo de outro 6rg3o capaz de acolmatar tal decis3o para a
implementacdo da extensdo desta. Nesse tipo de controle o Senado Federal nio
possuia qualquer ingeréncia.

A Constituicao de 1967 nao operou alteracdo substancial no sistema de
controle de constitucionalidade, mas temos em consideracdo que na acdo interventiva,
o Presidente da Republica devia submeter o decreto interventivo ao Congresso
Nacional, muito embora a intervengdo e a suspensdo do ato impugnado fosse da
Iniciativa do Presidente da Republica.

A Emenda Constitucional n. 1, de 1969, considerada por muitos como um novo
Diploma Constitucional, no que diz respeito ao controle de constitucionalidade nada
alterou a ndao ser em relacdo a numeracdo dos artigos.

Alteragdes substanciais no controle de Constitucionalidade foram verificadas,
porém, com a promulgac¢do da Constituicio de 1988.

A Constituigao de 1988, ao criar o Superior Trbunal de Justica, procurou deixar
a cargo deste 6rgao a competéncia para decidir sobre matéria relativa a lei federal.
Com isso, a representacdo interventiva para assegurar a execucdo de lei federal passou
a ser competéncia so STJ. Contudo, tal dispositivo gera um conflito interpretativo, pois
tais causas tratam de conflito entre a Unido e os Estados da Federacio, matéria
pertinente a competéncia do STF {(art. 102, I, J, CR).

O controle abstrato, por sua vez, passou a ser chamado de acdo direta de
inconstitucionalidade, tendo sido ampliado o rol de legitimados & propositura. Por
influéncia portuguesa fora introduzido o controle de constitucionalidade por omiss3o.

No que diz respeito aos legitimados, a Constituicdo cidadd ampliou
significativamente o rol, o que indica nesta espécie de controle uma participacio
pluralista, ja que ndo apenas o Procurador-Geral da Republica teria condicdes de

propo-la, também representantes eleitos pelo voto popular (os Chefes do Executivo

federal, estadual e distrital; Mesa do Senado, da Camara, da Assembleia Legislativa ou
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Camara Legislativa do Distrito Federal), outros representantes da sociedade, que,
embora ndo eleitos pelo voto popular, tém por missdo zelar pelas instituicoes
demecraticas (além do Procurador-Geral da Republica, chefe do Ministério Publico
Federal, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e os partidos politicos
com representacdo no Congresso Nacional) e, por fim, representantes de setores da
sociedade que manifestam a forga produtiva do Estado (as Confederagoes sidicais ou
entidade sindicais de ambito nacional).

Bem se vé que o alargamento do rol de legitimados visou a promogdo do
orincipio democratico. Ainda que faltasse ao cidaddo ou eleitor a legitimidade para
tanto, a Constituicdo ndo olvidou de contemplar a representatividade no tratamento
da matéria.

Com a Emenda Constitucional n. 03/1993 fora introduzido no sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade a Ac3o Declaratdria de Constitucionalidade.
Inicialmente, a legitimacdo para a impetracdo da ac¢do era conferida apenas ao
Presidente da Republica e as Mesas das Casas legislativas federais, mais tarde este rol
foi ampliado de modo a se igualar com a ADI.

O texto original previa, ainda, a acdo de descumprimento de preceito
fundamental, contudo apenas com a lei 9882/1999 esta foi regulamentada. Trata-se de
outra via de controle concentrado de constitucionalidade. A doutrina aponta a
existéncia de duas espécies de ADPF: a) a representativa de arguigdo em tese, a qual se

aproximaria da ADI; e b) a incidental, intrumento do controle difuso. Ambas com 0s

mesmos legitimados da ADl e ADC.

3.2. A jurisdicdo constitucional como fator assegurador da supremacia da

constituicao

A derrocada da estrutura absolutista faz irromper a diferenciagao social, com
destaque para o aparecimento de subsistemas capazes de se autorregularem -
autopoiese. Durante o Absolutismo pde-se em evidéncia o tema da igualdade ao

estabelecer o fim dos privilégios e que todos que se colocam abaixo do soberano lhe
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devem obediéncia’’?, ao mesmo tempo em que se comeca a indicar, por influéncia do
luminismo, a racionalidade como forma de obtencdo da certeza e da verdade. Esta
conformacdo, na medida em que é dada para assegurar a sua manutengao,
proporciona, paradoxalmente, o fim do proprio sistema absolutista, uma vez que, ao
acreditar na razio humana como atributo universal, permite a identificacdo da for¢a
como elemento que se origina nas camadas populares e, na mesma toada, revelam
uma alteracdo semantica da igualdade, entendida como igualdade de todos
individuos®™>, a qual em conjunto com a liberdade se oferecem como formas
contemplativas da justica.

Esta alteracdo €& promovida por ingeréncias contigenciais que provocam a
incerteza com relacdo ao futuro. Contudo, tal perspectiva ndao se parecia evidenciada
naquele momento, pois a orientacdo racionalista vislumbrava-se como capaz de ter
previsdo da conformacdo futura da sociedade, a partir de alteragdes atuais.

E com o advento da modernidade que ganha forca a autonomia dos
subsistemas, em especial se considerado os subsistemas da politica e do direito. A
idealizacdo da constituicdo como forga de coesao das transformagoes sociais, ao se
identificar, inicialmente, como carta de intencées de um Estado de Direito, que se
submete aos ditames legais e se subordina as limitacGes previamente definidas, finda
por contribuir para que esta mesma constituicdo se apresente, com maior relevancia,
como o acoplamento estrutural que permite as trocas com o meio” .

Como tentativa de controle dessas contingéncias, passou-se a conceber um
orgdo capaz de centralizar esta tarefa de modo a afastar o disenso como forma de

garantia da seguranca juridica. Sobre este orgdo, kelsen assim escreve:

Se a Constituicdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para
decidir esta questdo, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse 0s
stiditos do Direito e os drgaos juridicos. Devendo evitar-se uma tal situagao,

"2 A igualdade aqui referida é estabelecida entre os suditos, os quais sdo colocados como pares. Nao se
considera a igualdade em relacdo ao soberano. Neste sentido € o entendimento de Alexandre Gustavo
Melo Franco Bahia. BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Constituicdo, Politica e Judiciario em uma
Sociedade de Risco Permanente: um ensaio a partir da Teoria dos Sistemas. Disponivel em
http://www.academia.edu/823552 (acesso em 12/12/2012).

“ 1dem, Ibdem.

2 conforme destaca Luhmann: “O conceito de acoplamento, mostra dois lados: a) o acoplamento ndo
esta ajustado a totalidade do meio, mas somente a uma parte escolhida de maneira altamente seletiva;
conseguentemente, b) apenas um recorte efetuado no meio estd acoplado estruturalmente ao sistema,
& muito fica de fora, influindo de forma destrutiva no sistema”. Luhmann, Niklas. Introdugdo a teoria dos
sistemas, Rio de Janeiro: Vozes, 2010, p. 131.
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a Constituicdo apenas pode conferir competéncia para tal a um

: . m < s y. 215
determinado orgdo juridico

Assim, diante da necessidade de controle dos atos, normativos ou hio*® que
provocam ingeréncia nas vida da comunidade pode ser realizado por meio do exercicio
de funcdo atribuida a um 6rgao do Estado. Esse controle pode ser exercido de formas
variadas conforme o oOrgao incumbido de exercé-lo e o momento de sua
operacionalizacao.

O requisito basico para o exercicio desse controle pode variar conforme se
considere o mérito do ato referente a conveniéncia ou oportunidade, condicoes dos
atos ditos discricionarios, ou pautados na inobservancia dos padrdes legitimados pelo
ordenamento normativo.

Kelsen, assim, concebe, sob as criticas de Carl Schmitt*’, um modelo de
tribunal para oferecer a palavra final acerca da interpretacao da constituicao. Este
tribunal possuiria, entdao, a atribuicao de velar pela permanéncia dos ditames
previamente estabelecidos pela constituicao, o que lhe permitiria ingeréncias sobre os
destinos da sociedade.

Afeta-se, por conseguinte, a apreciacao do controle exercido a um 6rgao

especifico — a corte constitucional — e por uma razdao especifica — a afericdo da

213

constitucionalidade do ato”". Deste modo, a limitacao tedrica imposta contempla o

exercicio da denominada jurisidicao constitucional.

“® KELSEN, Ob. cit., pp. 300-301.

“® Bem destaca Zavascki que “é equivocada a ideia de que a inconstitucionalidade é apenas a
incompatibilidade da norma com a Constiuicdo, ou, em outras palavras, que apenas o legislador comete
ofensa a Carta Magna. Na verdade, as “inconstitucionalidades” podem originar do comportamento de
varios agentes e ser perpetrados por diversos modos. Inconstiucional serd o ato de particular ndo
compativel com o catalogo de deveres que a Constituicdo lhe impde ou com os direitos que assegura a
outrem. Inconstitucional sera também o ato ou omissdo do administrador publico, quando nao observar
cs mandamentos e principios da boa administracdo ou ndo atender aos direitos subjetivos publicos
previstos na Carta Constitucional. Inconstitucional sera o ato do juiz que desrespeitar, no comando do
processo, as garantias e prerrogativas dos litigantes. E assim por diante”. ZAVASCKI, Teori Albino.
Eficacia das Sentencas na Jurisdicdo Constitucional. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 14.

o pensamento de Schmitt ndo se opunha a existéncia de um érgdo com competéncia para decidir,
mas a ideia de que o 6rgdo competente poderia ser um Tribunal. Para Schmitt esta escolha deveria
recair sobre um orgdo capaz de ter maior proximidade com a neutralidade, o que so se daria ao se
conferir tal competéncia ao Presidente do Reich, dotado de independéncia ante aos demais Orgaos
legislativos.

“% Na sua forma inicial, a Corte Constitucional idealizada por Kelsen e consagrada na Constituicdo
autriaca de 1920, possuia por base o controle concentrado, no qual apenas um orgao poderia conhecer
e decidir acerca da constitucionalidade de uma norma. Na reforma constitucional de 1929, contudo,
ocorre uma certa mitigacdo desse controle concentrado ao se permitir que o Tribunal Administrativo e o
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Em atengao a obrigatoriedade de observancia da constituigdo como conjunto

normativo supremo, torna-se evidente a necessidade de atribuir garantias a sua

implementacdo””’

. Nesse momento, importa considerar que, embora essa atribuicdo
de encargos, mesmo que se considere apenas o controle a posteriori, possa se dar
concomitantemente a varios orgaos, com € o caso brasileiro, a observiancia de um
procedimento especifico para este sopesamento, costuma ser destinado as cortes
constitucionais.

Esses 6rgdos devem promover, de modo precipuo, a afericdo de condutas
Socials e estatais ante os parametros ofertados pela norma constitucional e, desse

modo, garantir a efetividade da constituicdo. Sobressai, entdo, a sua grande

contribuicdo para o asseguramento da supremacia da constituicdo.

3.2.1. Os limites democraticos a atuac¢do do Supremo Tribunal Federal

Integrante do Poder Judiciario brasileiro, o Supremo Tribunal Federal ocupa
posicdo de destaque como 6rgdao de cuapula, possuindo competéncia em todo o
territorio nacional. Seus Ministros, que compdem o total de onze, sdo nomeados pelo

Presidente da Republica, apds a aprovacdo em sabatina realizada no Senado

Federal®?°.

A Constituicdo do Império de 1824 previa a existéncia do Supremo Tribunal de

Justica, cuja composicao e competéncia pouco tinha de semelhante com o atual

Supremo Tribunal possam deixar de aplicar, em segundo grau, uma lei que entendam inconstitucional,
remetendo, em seguida, a matéria sobre a inconstitucionalidade para o Tribunal Constitucional, o qual
mantém o monopolio da decisdo de constitucionalidade. MORAES, ob. cit., p. 127.

7 Diferentemente da construcdao kelseniana, o sistema de controle de constitucionalidade
norteamericano foi concebido de modo a permitir a todos os juizes e tribunais decidirem,
incidentalmente, sobre a constitucionalidade de uma lei. Ressalve-se, contudo, que diferentemente do
sistema difuso adotado no Brasil, no controle estadunidense somente em casos excepcionais a
constitucionalidade pode ser aferida em primeiro grau de jurisdicdo por um juizo singular.

2 Registre-se gque os requisitos para ser nomeado Ministro do STF sdo a reputacdo ilibada e o notdrio
saber juridico, afora a idade, a aprovagdo pelo Senado se tem revelado mera formalidade. O dispositivo
de inspiracdo norteamricana ndo tem tido o mesmo efeito que aqui se verifica. Em nenhum momento
na historia do Supremo o Senado chegou a repudiar a escolha feita pelo Presidente da Reptblica. Anota
Lima que ja chegaram a compor o STF um médico e dois Generais, o que faz parecer, em verdade, que
nem mesmo o notorio saber juridico é requisito material a ser exigido, ¢ mesmo se diz da reputacio
ilibada. LIMA, Francisco Gérson Margues de. O STF na crise institucional brasileira — Estudos de casos:
abordagem interdisciplinar de sociologia constitucional, Sde Paulo: Malheiros, 2009, pp. 64 s.



97

Supremo Tribunal Federal, muito embora pode ser apontado como o “embrido”
deste””’. Apesar da independéncia funcional que a Constituicdo imperial |he
assegurava, o Supremo Tribunal de Justica ndo possuia a competéncia para o exercicio
do controle de constitucionalidade.

O Supremo Tribunal Federal s6 fora criado em 1890 pelo Decreto n. 848, do
Governo republicano provisério, mas ainda sob inspiracdo imperial**’. Posteriormente,
galgou status constitucional em 1891.

A atual Constitui¢cdo brasileira, ao conferir competéncia ao Supremo, concedeu
atribuigbes, as quais franqueavam o conhecimento de causas de modo originario e
atraves da via recursal, fazendo uso, a Constituicdo, dos mais variados métodos de
distribuicdo de competéncia para tanto.

Em virtude desta distribuicdo de competéncia, o Supremo acumula funcdes de
Tribunal constitucional®” e também de Tribunal ordinario. Tal distribuicdo de
competéncia proporciona ao Supremo a capacidade para atuar nos mais variados

temas, o que corrobora com o implemento da carga de trabalho deste érgio de

cupula®®’.

Ainda que se considerasse apenas a atuacdo no controle de
constitucionalidade, a opg¢do feita por uma constituicdo extensa seria suficiente para
assegurar um volume laboral acentuado.

Para fins do presente trabalho, salta em importancia a competéncia do
Supremo no controle de constitucionalidade, particularmente no que diz respeito ao

controle difuso. De inicio, temos em destaque que a Constituicdo, no artigo 102,

dispGe que é da competéncia do Supremo, devendo exercé-la de forma precipua, a

guarda da Constituicao da Republica.

“1 AGRA, Walber de Moura. A Reconstrugdao da Legitimidade do Supremo Tribunal Federal —

Densificacao da jurisdigao constitucional brasileira, Rio de laneiro: Forense, 2005, p. 44.

2 MORAES, ob. cit., p. 211.

Em um conceito mais restrito ndo e possivel identificar o STF como um tribunal constitucienal , uma
vez que seria necessario que o STF possuisse apenas a competéncia para o exercicio da jurisdicdo
constitucional, sem que haja a atribuicdo cumulada de tribunal ordindrio. Além disso, considere-se que
os tribunais constitucionais ndo integram o Judicidrio como acontence com o STF, sendo concebides
como um “quarto poder”. Agra, ob. cit., pp. 55 - 66.

“* Nesse sentido ensina o prof. Walber Agra que “O STF n3o seguiu os moldes dos tribunais
constitucionais europeus, que tém a exclusividade do exercicio da jurisdicdo constitucional. No Brasil, o
Supremo Tribunal Federal, além da missdo de guardido da Constituicdo, desempenha o papel de érgao
recursal, funcionando como uma quarta instdncia do Poder Judicidrio. Com essa dupla funcdo, o

Supremo nao consegue se dedicar exclusivamente a jurisdicdo constitucional, o que nd3o o deixa
funcionar plenamente na defesa da Lei Maior”. AGRA, ob. cit., p. 46.
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Este dispositivo demanda uma certa peroragdao para o seu entendimento, ndo
s0 pela sua referéncia subjetiva, ou seja, por dizer respeito a um dos Poderes do
Estado, mas por trazer implicacdes a estabilidade das relacées com os demais Poderes,
posto que a propria Constituicao também impde, em artigos diversos, atribuicoes de
zelo pela Constituicdo a outros orgdaos da Republica, o que demanda a necessaria
interpretacao sistematica.

Cabe ponderar que, sob os influxos da doutrina americana, o Supremo Tribunal
passou a ter competéncia para decidir sobre o controle de constitucionalidade como
intérprete maximo da Constituicao. Com a lei federal n. 221, de 1894, tal controle
passou a ser admitida na forma difusa, conferindo aos demais juizos competéncia para
apreciar a constitucionalidade de leis e regulamentos®?’.

Desarte, interpretar o preceito constitucional em tela no sentido de que caberia
ao Supremo, de forma exclusiva, a funcao de intérprete da Constituicao, seria
excluedente do conteudo de outras disposi¢cdes constitucionais, levando ao seu
esvaziamento. Recorde-se que, dentro do préprio Judiciario, os demais 6rgdos detém
competéncia para interpretar a Constituicao, posto que, no Brasil, o controle de
constitucionalidade se da também difusamente. Se ndo bastasse este argumento,
temos que a funcao de protecao da constituicdo pode ser acometida, como faz a
Constituicdo brasileira, a outros 6rgaos que integram outros Poderes do Estado.

Por inferéncia, n3ao se pode descurar de uma interpretacdo que albergue
conjuntamente todos os dispositivos constitucionais e, até mesmo, principios
inerentes ao sistema, os quais permitem a coexisténcia de variados sujeitos de
interpretagcao constitucional.

No entanto, € inegavel a proeminéncia dos orgaos do Judiciario, principalmente
quando comparado com os orgaos dos demais poderes, o que acaba por se destacar
como caraceristica do neoconstitucionalismo. Face as frustracdoes geradas pelas

expectativas insatisfeitas, o Estado-Judiciario tem sido conclamado a oferecer

‘ sy r = 226
respostas “seguras” aos litigios™ .

“> Idem, Ibdem, p., 213

** Este fendmeno tem maior compreens3o a partir da consideracdo da denominada juridificacio da
sociedade, a qual é identificada com a necessaria promocao estatal de regulacdo das relacdes sacciais.
“[A] tentativa de criar um sistema mais igualitario passa pela acdo do poder estatal e seus aparelhos
burocraticos, gerando tendéncia de controle social e de intervencao crescente nas relagdes sociais. (...) A
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O principic do non liquet, como consectario do desenvolvimento
constitituconalista é, também, promotor dessa prevaléncia. Se outrora a inexisténcia
de lei sobre determinada matéria poderia servir de escusa para a ndo promoc¢ao de
atividade judicial, com o dever de julgar independente da existéncia de lei positivada, o
Judiciario se arma com condi¢des de interpretacdao mais amplas que as conferidas a
qualquer outro d6rgdao. Ha que se considerar, também, a crescente demanda pelo
exercicio do direito constitucional de agéozz?.

Implicacao verificada neste cenario é o fendmeno politizacdo da Justica, o qual
se consolida em virtude da “transferéncia para o Judiciario dos conflitos sociais que
ndo encontram canais de solugcdo nos sistemas tradicionais de representacdo

(Executivo e Legislativo)”**®.

Sors critica esta politizacao do Judiciario alertando para os riscos desse
fendmeno como perigoso para o regime democratico, pois esta “supervalorizacao” cria
um pontecial de tensdo e gera o rompimento do sistema representativo, pela afetacdo
da capacidade de funcionamento do Judicidrio, aumentando seu campo de arbitrio””’.

Desta forma, assume o Supremo, como 6rgao de cupula do Judiciario, uma

posicao sem igual na histéria da Republica. Alias, Lima refere-se a este aspecto nos
seguintes termos

(...) Como orgao maximo do Judicidrio brasileiro, suas decisées refletem em
todos os demais setores da estrutura judiciaria, quer de modo direto (no
poder revisional pela via recursal de suas decisGes ou no controle de
constitucionalidade dos atos normativos do Poder Publico), quer de modo

crescente transferéncia para o Judiciario da solu¢do dos conflitos sociais reflete um problema de fundo
da sociedade democratica de fim de século e do novo milénio, que é a dificuldade do sistema de
representacdo, em particular dos partidos politicos, de transformar-se em articuladores dos novos
sujeitos sociais. Isso ocorre porgue muitas vezes 0 novos sujeitos sociais se organizam em torno de
identidades coletivas (religiosas, étnicas) que se colocam a margem dos ideais republicanos ou
enfatizam identidades parciais ndo universalizaveis e de carater difuso, seja porgue estdo articulados a
movimentos sociais globais cuja légica de atuacdo escapa a politica nacional.

Para o Judiciario esse problema é agravado pelas crescentes pressdes gue sofre com 0 aumento
da demanda de seus servi¢aos, dado o carater cada vez mais contratual de todas as relacdes sociais, com
a erosao dos sistemas convencionais e tradicionais de poder e solucao de conflitos, a complexidade cada
vez maior do campo de atuacao do sistema judicidrio, o surgimento dos novos sujeitos sociais que
reivindicam direitos e uma tendéncia crescente a morosidade dos processos judiciais cujas razées nao
sdo sempre 6bvias”. SORS, Bernardo. A Nova Sociedade Brasileira, Rio de Janeiro: Jorge Zahar, pp. 106 -
111.

*7 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Constituicdo, Politica e Judicidrio em uma Sociedade de
Risco Permanente: um ensaio a partir da Teoria dos Sistemas. Disponivel em
http://www.academia.edu/823552 (acesso em 12/12/2012)

% SORS, ob. cit., p. 112.

229 Idem, lbdem, p. 112
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indireto (em face do balizamento horizontal de suas conclusdes,
precedentes e sumulas). Este guadro se torna ainda mais evidente com a
superveniéncia da sumula vinculante a todos os ramos do Judiciario (...)

Sobe esse aspecto é notorio o poder conferido ao STF na estrutura dos trés

Poderes da Reptblica Federativa do Brasil”>.

Ao que tudo indica parece que o Supremo tem tomado ciéncia desta condicao.
Os casos s3o variados. E claro que em nenhum desses, a causa chega ao Supremo sem
provocacao. Existe sempre um sujeito legitimado a provocacdao do exercicio da
Jurisdicao constitucional.

A despeito deste entendimento, é forte o apelo doutrinario no sentido de que a
precipuidade referida no dispositivo constitucional esta relacionada menos ao fato do
Supremo ser o ultimo socorro da Constituicao, mas que ele — o STF — tem por principal
responsabilidade a guarda do Texto Maior, ou seja, tendo ele essa como a sua precipua
funcao.

Nessa perpectiva, cabe notar que a Constituicao atribui ao STF duas formas
basicas de exercicio de controle de constitucionalidade, quais sejam, por meio do
controle difuso e por através do controle concentrado.

Isto refor¢a a relevancia do Tribunal como agente ativo dentro do ordenamento
juridico brasileiro quando do exercicio da fun¢do precipua de guarda da constituicao,
pondendo ingerir até diretamente na atuag¢ao dos outros orgaos do Estado.

N3o existe uma forma de controle formalmente estabelecido para o contole do
STF por parte dos outros Poderes. Esse controle é exercido pelos demais Poderes, de
forma indireta e prévia, apenas durante o processo de nomeacao e posse dos
Ministros da Suprema Corte.

Esta forma de composicao do Supremo levanta suspeitas quanto a sua
independéncia frente aos demais Poderes, particularmente, ao Executivo.

Isto implica na necessidade de constante contato das decisdes do Supremo com
os referenciais encontrados no meio social, pois disto, verdadeiramente depende a
legitimidade do orgao.

A observancia dos ditames democraticos assegura a condicdo de observancia
de suas decisOes e assegura a condicao material da igualdade. De outro modo, o

abandono dos referenciais democraticos, por parte do Supremo, implica numa
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LIMA ob. cit., p. 72.
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desmedida atuacdo por parte deste Orgdo, consolidando o dano ao Estado

Democratico.

Assim, identifica-se a atuacdo do Supremo como uma atividade

eminentemente juridica, mas que reflete, de forma ndo eventual, na estruturacio da

sociedade, alterando a ordem social. Nesta perspectiva é inegavel o carater politico de
sua atividade, no sentido de “atuacdo humana ligada ao poder”**'. Lima apresenta trés
justificativas para a fun¢do politica do STF: a) pela posicdo privilegiada que ocupa como
orgdo maximo do Judicidrio; b) pelo fato de suas decisdes serem manifestacdes

politicas quando do exercicio da Jurisdicdo; e c) pela propria natureza dos assuntos

levados a discussd@o no STF, referentes ao comportamento de altas autoridades, 3

politica econdémica e tributaria da nagdo, a tributacdo, a solucdo de conflitos entre a

Uniao e Estados federados ou entre estes e organismos internacionais, as alteracdes

constitucionais dentre outros, ou seja, questdes relativas ao exercicio do poder e seus

imites®**.
Destaca Agra que

As injucdes sociopolitico-econ6micas que cercam as decisBes da Egrégia
Corte brasileira ndo retiram a esséncia de sua natureza juridica porque suas
sentencas sao construidas a partir de uma racionalidade peculiar 3 Ciéncia
do Direito. As influéncias que circundam o mundo juridico, para serem por
este absorvidas, sdo transformadas em linguagem propria do sistema,
funcionando de acordo com as estruturas que regem o Direito (...) A
motivacao das decisOes judiciais € a mais segura garantia de gque serdo
proferidos nos moldes juridicos, mesmo diante de matérias que tragam
notdrias consequéncias politicas e dentro de um amplo campo de
discricionariedade. Outrossim, ao expor 0s argumentos que amparam as
decisbes proferidas, devido ao principio da publicidade, ha a possibilidade

de gue estes argumentos possam ser conhecidos pela sociedade, podendo

=i 3 233
sofrer censura da coletividade” ",

Assim, nao se pode escapar a conclusao de que ao mesmo tempo em que se
juridiciza as decisdes do Supremo se politiza, haja vista que se pautam em normas que
possuem grande conteudo politico, como $6 podem ser as normas constitucionais, o

que confirma a ideia de a constituicdo se apresenta como acoplamento estrutural

entre a politica e o direito.

7233

Idem, Ibdem, p. 74.
e Idem, Ibdem, pp. 74 s.
“* AGRA, ob. cit., pp. 48 - 49.
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A nocao de politica até aqui deferida, ressalve-se, é referente a politica ndo
ideoldgica, ou seja, a referente ao exercicio proprio do poder com ingeréncia na ordem
social. Porém, ndo se querer excluir a atuacdo isenta de feicdo ideologica™*. A
neutralidade ideolégica do préprio Supremo e dos seus membros pode ser afastada
sem a menor dificuldade, haja vista que ninguém pode ser inteiramente imune as
influéncias do meio social que o cerca. Cada pessoa tem uma historia que contribui
para a sua formacdao enquanto individuo e isto reflete na sua forma de pensar e
responder a estimulos. Aléem do que, as estruturas que conformam o Estado Social de
Direito nao prescindem de decisoes judiciais que efetivamente concretizem os direitos
sociais®>.

Com particular precisao Agra leciona que a teoria de neutralidade do Judicidrio
tem origem juntamente com a teoria da separacdao dos poderes. Segundo essa
construcao o juiz se apresentava como alguém ideologicamente isento, devendo julgar
sempre de com isengao em acordo com a lei. Qualquer influéncia politica deveria atuar
apenas na feitura da norma, processo normogenético a cargo do Legislativo. Embora
tal principio da neutralidade objetive oferecer condicdes de legitimacao, é inegavel a
alegacdo de neutralidade, por parte dos érgdos judiciais, torna-se utépica. E oportuna

a observacao de Agra que, ao se manifestar sobre este ponto, assim se posiciona:

A teoria da neutralidade das decisdes provenientes do Poder ludiciario
funciona como uma mascara para esconder posicionamentos
eminentemente politicos, 0 que nao ajuda a densificar a concretude

normativa dos direitos fundamentais e a fortalecer a representatividade dos
ministros do Supremo Tribunal Federal”®

*

Deste modo, qualquer tentativa argumentativa no sentido de reconhecimento

desta arbitraria neutralidade traz sérios prejuizos a uma eficiente atuacdo do

Judicidrio, sempre desejavel.

2% 0O coneito de ideologia aqui utilizado se afasta daquele proposto por Karl Max no sentido de
encobrimento da realidade, com o fito de manutencdo de uma determinada classe dominante. Quer o
conceito se referir a orientacao de pensamentos.

AL RA, ob. cit. p. 51.

fdem, tbdem., p. 50.
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3.2.2. A atuacao legitimadora do Supremo Tribunal Federal no controle de

constitucionalidade

O exercicio da jurisdi¢do constitucional enfrenta um problema grave em relacio
a sua legitimagdo e que carece de solugdo adequada, pois se vincula 3 justificacao da
atuac¢ao do Tribunal méaximo do Pais.

Tal problema se encontra calcado no fato de que o controle de
constitucionalidade implica no ataque de um ato emanado por um érgio, seja o
Legislativo seja o Executivo, e cujo fundamento politico é encontradoc na vontade
soberana do povo. Estes 6rgdos sdo legitimados pela vontade popular, uma vez que
seus integrantes, no caso do Legislativo, ou o seu chefe, no caso do Executivo, s3ao
representantes escolhidos diretemente por meio do voto direto.

De modo diverso, como ja apontado, a escolha dos membros do Supremo
Tribunal Federal é feita por meio de um processo previamente estabelecido pela
Constituicao, e so indiretamente tem legitimada sua atuacdo ja que na escolha dos
seus membros participam o chefe do Executivo e o Senado Federal.

Deste modo, € possivel, ao menos incialmente e indiretamente, ter presente a
fundamentacao de sua legitimadade encontrada nesses elementos: a) o processo de
composicao encontra-se previamente definido pela Constituicdo; e b) participam do
processo de composicao sujeitos escolhidos pelo voto popular.

Esses argumentos, por si s6s, ndo sdo suficientes para legitimar a atuacdo do
STF, ate porque temos que ter em aten¢do que nem a atuacdo dos Legisladores é
plenamente representativa da vontade publica, pois, como é evidente, durante o
processo legislativo atuam entes estranhos as Casas Legislativas que tencionam influir
No processo, sao eles os grupos de press3do, os lobbistas, a midia, o poder econdmico
dentre outros.

Numa proposta de reconstru¢do da legitimidade do Supremo Tribunal Federal,
Agra chama a aten¢ao para alguns pontos que propde como requisitos legitimadores.
A denominada legitimidade de origem ligadas a: a) forma de escolha dos seus
membros, a qual deve ser representativa da participacdo de forcas politicas, como

reflexo do pluralismo social; e b) permanéncia de seus membros, com a estipulacio de
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mamdatos, como forma de evitar a estagnacadc das decisdes, sem o acompanhamento
2 .. 237
das alteracoes sociais® .
Além desses, o autor faz referéncia a legitimidade de exercicio, que

(...) reside no fato de que as decisGes da jurisidicdo constitucional devem ser
tomadas de acordo com os procedimentos juridicos, com base no padrio
normativo do texto constitucional. Por esse padrdo a fundamentacdo da
tutela constitucional é obtida através de argumentacdo juridica, de forma
racional segundo os preceitos legais cominados. E s3o esses requisitos que a
distinguem de um ato politico, que é discriciondrio, sem precisar amparar-se
em uma técnica de fundamentagdo situada na esfera do Direito. A dimensio
da legitimidade do exercicio dessa jurisdicdo configura-se nos mandamentos
legais, e dessa adequacio haurem o substrato de sua fundamentagio”>",

No que diz respeito a legitimidade de origem a sua observancia se torna mais
complexa, tendo em vista a necessidade de alteracdo do texto constitucional. Com
relagao ao aspecto ligado a participacao plural dos sujeitos no processo de escolha, a
atual Constituicao prevé a participacao do Presidente da Republica e do Senado
Federal, o que talvez possa ser considerado satisfatorio. No entanto, em relacdo a
necessidade de mandato se faz necessaria uma alteracao no texto da constituicdo, o
gqual atualmente estabelece a vitaliciedade como garantia constitucional. Essa garantia
tem como destinagcdo assegurar a isencdo politica dos membros do Judiciario, em
especial, dos Ministros do Supremo, mas nao chega a constituir um direito
fundamental de modo que nao se consubstancia em clausula pétrea.

No que pertine a legitimidade de exercicio a observancia dos parametros
constitcionais, como a observancia das garantias processuais do devido processo legal
estabelecidas constitucionalmente sao suficientes para, neste ponto, absorver a
legitimagao necessaria, desde que as decisdes, ainda que formalmente e
materialmente obedecam a estas garantias, se relacionem ao atendimento das
disposicoes constitucionais, principalmente no que diz respeito aos direitos
fundamentais. Portanto, a constatacao da legitimidade do Supremo ndo possuiria
condicdo de existéncia se, de modo arbitrario, funda suas decisbes em questdes

puramente pessoais do julgador, mera opinido, ou lastreada na conveniéncia ou

oportunidade, proprias da atividade puramente politica. Tais atitudes devem ficar
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Idem, Ibdem, p. 147.
Idem, Ibdem, p. 147.
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restritas a atuacdo politica, sem dominar o exercicio da jurisidicao constitucional, cuja

estrutura se apresenta como de taxonomia eminentemente juridica.

3.2.3. 0O protagonismo judicial e a harmonizacao democratica

A atual fase de desenvolvimento constitucional no ordenamento patrio, tenta
atender aos clamores sociais por uma efetivagdo, principalmente das normas que
contemplam direitos e garantias basicas do cidad3o. Os direitos das varias dimensoes
dos direitos fundamentais necessitam de um aparelhamento estatal burocratizado
capaz de lhe oferecer concrecao. Contudo, no caso brasileiro, este aparato estatal é
falho e mal administrado. Como consequéncia, a confianca a ser depositada nos
drgaos e administradores publicos cai a patamares abissais. Tudo agravado pela
auséncia de disposi¢oes infraconstitucionais pormenorizadas.

Assim, o Judiciario, e em particular o Supremo Tribunal Federal, passa a tomar
medidas necessarias para a implementacdao desses direitos, utilizando-se de uma
postura mais atuante, fazendo-se cuvir por meio do gque se convencionou chamar de
“ativismo judicial”.

De modo conciso, falar em ativismo judicial significa reconhecer que o
magistrado teria, muitas vezes, a capacidade de inovar no ordenamento, criando o
Direito no caso concreto. Esse movimento tem sido recepcionado com cautela no
mundo juridico, pois sua adoc¢ado irrestrita e desmedida poderia implicar em um
deslocamento de parte da funcao legislativa, o que provocaria, de certo modo, em um
esvaziamento do nucleo essencial das funcdes a serem exercidas pelo Legislativo,
agravando a crise de ligitimidade do Judiciario que, como se nao bastasse o exercicio
do controle de constitucionalidade, agora toma para si a atividade legislativa.

Ao largo desta discussao, o seu nascimento tem sido associado a uma crescente
compreensdo e aplicacao dos valores constitucionalmente assegurados. Aliado a isto,

some-se a abertura ou discricionariedade interpretativa no que se refere a teoria dos

direitos fundamentais e a opc¢ao feita pelo legislador pela criacdo de normas genéricas

e abstratas, e a utilizacao de conceitos indeterminados.
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Na analise da realidade social brasileira, Celso Fernandes Campilongo faz
referéncia a uma “perda da racionalidade deciséria do Estado brasileiro” gerada pela
crise politica de representatividade (do sistema politico) e pela crise econdmica de
eficiéncia (do sistema econdbmico), como consequéncia”, continua o autor, “temos
uma realimentacdao das contradicdes entre os dois sistemas o que implicaria num

rompimento do equilibrio entre os Poderes, levando a sobreposicao de funcoes e

estruturas”®>>.

E forcoso considerar, ainda, como fator que contribui para uma atuacido mais
ativa do magistrado o processo de juridificacdo da sociedade, o qual corresponde a
“expansao e adensamento do direito positivo na sociedade moderna e

particularmente a institucionalizacao do conflito de classes, a legislacao trabalhista e a

regulacio do conflito social” **.

A propria estrutura da constitui¢ao indica este processo, ja que funciona como
acoplamento estrutural entre a politica e o Direito, apresentando solucdes politicas
para problemas juridicos e solucoes juridicas para problemas politicos. Ocorre gue o

Direito constitucional judicializou a politica, esta entendida como projecao de conflitos

sociais e dos direitos fundamentais na constituicio™*.

Neste cenario fragmentado, o ativismo judicial pode ser compreendido como

conceito integrante do fendmeno maior da judicializacdo da politica ou politizacao do

242

direito”™", associado a crescente expansao do Judiciario na medida em que este tem

assumido a responsabilidade como “criador do direito e realizador das demandas
- _ - 43

sociais” #*.

Esta ideia € acomodada por Cambi nas seguintes palavras

Acresce, ainda, gue o controle judicial dos atos do poder publico permite a
maior fiscalizacdao e cumprimento da Constituicdo Federal. Visa combater a

corrupgao e promover a maior moralizacdo da gestdo publica (...) podendo o
Judiciario recorrer aos principios constitucionais”**.

39 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito na Sociedade Cocmplexa. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 52 -
53.

240

SORS, ob. cit., p. 102.

“' CAMBI, ob. cit., p. 211.

“2 Dutros temas também associados a politizacdo do Direito sdo o direito alternativo e a hermenéutica
filosofica.

“3 ADEODATO, Jo3o Mauricio. Adeus a Separacdo dos Poderes? Chegando 3 tese do realismo juridico. in

Direito como Atividade Judicial, Recife: Ed. dos Organizadores, 2009 p. 24.
*% CAMBI, ob. cit., p. 211.
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Esta nova configuragdo tem provocado uma revisdo das atribuicdes dos Orgaos

superiores, superando o desenho anteriormente estabelecido pelo Estado Liberal.

3.2.3.1. A atuacao criativa dentro de um regime constitucional democratico

Esse processo globalizante de judicializacdo da politica se mostra inovador sob
uma perspectiva que a doutrina costuma valorar como negativa, na medida que retira
do cendrio da discussdo democrdtica a possibilidade de exercicio das diretrizes
politicas. Nessa otica, o Judicidrio acabaria por destruir a via democratica, na medida
em que seria imeplido a desconsiderar o sistema representativo como meio adequado
de realiza¢do da cidadania e manutencio do Estado Democratico de Direito, impondo,
por meio de suas decisdes a concretizacio deste.

Apesar da doutrina tradicionalmente fazer mencdo 3 compreensao das
atividades do Legislativo e do Judicidrio como atividade distintas e de naturezas
diversas, é, por outro lado, comum, entre os doutos contemporaneos, a afirmacao de
que o juiz ao decidir o caso concreto, ndo apenas aplica o direito, mas oferece

concregao as normas do direito legislado. Sob essa vis3o, a atividade de julgar também

245

e uma atividade criadora do Direito™, na medida em que é idénea a estabelecer uma

e - -y 246 o o -
regra especifica para solucionar um conflito™”; regra esta que n3o encontra referéncia,

necessariamente, exata com a expressdo legislativa. Contudo, hd que se reconhecer

> Adeodato ao dicorrer sobre o principio da separagdo dos Poderes, faz a seguinte conclusio: “Resta

aos realistas mais radicais ampliar o mais possivel a dissociacio entre a decisio e o texto de gue ela
alegadamente foi deduzida e afirmar a tese de que o juiz do caso dispde de infinitas possibilidades.
Como dito, a validade e a generalidade passa a ser atributo do texto e n3o da norma, a qual é sempre
criada diante do caso concreto, individualizda em torno dos contelidos semanticos emprestado por
todos os participes daquela relacdo juridica, dentre os quais o texto alegado é apenas um dos pontos de
partida. Tais premissas textuais da decisdo, quando existem, constituem estruturas cadticas e
fragmentadrias, meras justificativas posteriores para decisdes tomadas a partir de outros fundamentos,
também cadticos e fragmentarios, que ndo os textos vdlidos que se alegam. As premissas existenciais,
como as preferéncias valorativas, ideologias e preconceitos dos envolvidos desempenham a funcdo mais
determinante, sem pretensdes de racionalidade no sentido de universalidade. ADEODATO, ob. cit., pp.
35 — 36.

#*® Marinoni tece criticas tanto s teorias que pregam gue o juiz apenas realiza o direito legislado,
quanto as teorias que entendem que o juiz cria o direito, pois todas partem de um ponto comum que é
a lei. Para o autor, o juiz, em verdade, oferece sentido ao caso concreto ao mesmo tempo em que,
tambeém, oferece sentido a prépria lei. V. A Jurisdicdo no Estado Contemporaneo, in Estudos de Direito

Processual Civil. MARINONI, Luiz Guilherme, coordenador. Estudos de Direito Processual Civil. S50 Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 37.
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que a atividade criadora do magistrado é de abrangéncia reduzida quando comparada
com a producdo legislativa.

Isto decorre do contetdo teleoldgico e do posicionamento topografico dos atos
legislativos. Estes tém por caracteristica a generalidade e abstragao, posto que ocupam
o nivel primario do ordenamento, logo abaixo das normas de natureza constitucionals;
enquanto que as decisdes judiciais estdo em nivel secundario e visam a
realizacdo/concretizacao das normas superiores.

Assim, é que cabe ao magistrado decidir dentro de determinados limites
estabelecidos pela lei. Hd um certo poder de criagdo do direito concedido pelo
Legislador, o que da a funcdo judicial, também, um carater politicozq?, anteriormente
tratado.

Destarte, se por um lado o produto da atividade judicial perde em generalidade
e abstracdo para o produto da atividade legislativa, por outro, ganha em concrecdo e
realizacao.

Campilongo ao se referir a uma administracdo de uma justica equilibrada cita
sete desafios a serem enfrentados no pais, dentre eles encontramos o “autocontrole
das prestacdes do Judicidrio, pois a “supléncia” dos demais Poderes pelo Judiciario
expBe-se ao elevado risco de transferéncia da deslegitimacdo do Executivo e do
Legislativo para a Magistratura [...]"**.

Para evitar a chamada “ditadura do Judiciario” é salutar encontrar parametros
referenciais capazes de guiar a atuacdao do magistrado. E nessa seara que a dourtina,
acompanhada pela jurisprudéncia e vice-versa tem apontado para a Constitui¢ao
Federal como guia norteador das decisdes judiciais. Nela estariam contidos os
preceitos-base a serem observados, seja numa perspectiva substancialista, seja numa
perspectiva procedimentalista.

Plauto Faraco de Azevedo, por sua vez, menciona limites naturalmente
impostos a atividade discricionaria do juiz.

[...] Primeiro, a atividade do juiz é circunscrita pelo espirito da ordem
juridica, de gue derivam diretrizes fundamentais que plasmam, em maior ou
menor medida, todas as instituicdes que a integram. Segundo, a atividade
judicial cinge-se, em regra, aos dados do caso sub judice. Terceiro, das

%7 LHECK, Luis Afonso. Jurisdi¢do Constitucional — Teoria da nulidade versus teoria da nulificabilidade das
leis. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 18 - 19.

248~ AMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e Diferenciagdo Social. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 83.
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decisDes dos juizes cabe recurso para instancias diversas, hierarguicamente
organizadas, em cujo apice encontra-se os tribunais constitucionais, gue
tém por missao velar pelo cumprimento das leis. Quarto, a atividade judicial
é sempre fiscalizada pelo advogado, 6rgdc do Ministério Publico e pelos
juizes de instancia superior [...] Quinto, nos juizos colegiados, o pensamento
do juiz precisa, em certa medida, ajustar-se ao de seus pares [...}249

No caso particular do Brasil, deve-se considerar, ainda, a opinido comum,
decorrente de uma formacgdo juridica positivista, ainda fortemente presente, que
asseveram a construgao silogistica da decisao judicial e a contempla¢do do fendmeno
subsuntivo.

Sem duvida assiste razao a Paulo Bonavides ao destacar o importante papel do
Judiciario, em particular do STF, na afirmacao dos direitos fundamentais e
consequente fomento da cidadania. Ressalta o autor que o reconhecimento dessa
missao nado levara, irremediavelmente, ao chamado “governo dos juizes”, estado
indesejado de ilegitimidade, mas se torna relevante considerar a existéncia de um
novo contrato social, no qual é imperioso reconhecer a necessidade de um Judiciario
forte como guardido da prépria democracia®®.

Ressalve-se, porém, que, nos casos de lacunas da lei, o siléncio do legislador
deveria permitir que o juiz, apenas, aplicasse diretamente a norma constitucional e
nao substitui-lo na tarefa de confeccionar leis com as caracteristicas de generalidade e
abstracao.

Marcelo Casseb, a este respeito, registra que no que toca a jurisdicdo

constitucional esta devera apresentar-se como salvaguarda do procedimento

legislativo democratico e nao como “guardia da ordem hierdarquica de valores

3 5
substantivos” >},

E justamente nesta seara constitucional que se acentua a capacidade criadora
do direito pelo juiz, devido a

“estrutura normativa-material da Constituicdo que é composta por

principios e regras que apresentam maior abertura, maior abstracdo, maior

*3 AZEVEDO, Plauto Faraco. Aplicacdo do Direito e Contexto Social. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,

2000, p. 121.

“% BONAVIDES, Paulo. Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial: a derrubada da Constituicdo e a

recolonizacdo pelo golpe de estado institucional. S3o Paulo: Malheiros editores, 2004, pp. 74-75.
1 CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Revisitando os Fundamentos do Controle de Constitucionalidade —

uma critica a pratica judicial brasileira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 59.
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indefinicdo e, em consequéncia, menor densidade normativa, circunstancia

sow s s : s 252
gue atribui ao intérprete um notavel espaco de conformacao [...]

Destarte, tem a doutrina entendido que o juiz nao podera ir além da
interpretacdo possivel e razodvel a partir da norma constitucional®>>. Assim, leciona
Marinoni que

[...] as normas de direito fundamentais afirmam valores que incidem sob a
totalidade do ordenamento juridico e servem para iluminar as tarefas dos
orgaos Judicidrios, Legislativos e Executivos. [...] esta necessidade de
atribuicao de sentido aos casos concretos significa que 0s novos fatos sociais
saag vitais para a compreensao do direito ou para a conformacao da lei.

Porém, essa atribuicdo de sentido obviamente ndo dispensa a prévia analise
. 254
dalei 7

Deste modo, além dos limites naturalmente impostos ao poder discricionario e
criativo do magistrado, ganha espaco a preocupacao por uma atuacao legitima, sendo
esta legitimidade alcancada por meio do necessario referencial legal, cingindo-se a

atuacao inovadora aos preceitos constitucionalmente assegurados, sob pena de séria

perturbacdo da harmonia interorganica.

Para tanto, ganha importancia o incremento da for¢ca normativa da Constituicao
e o exercicio da jurisdicdo constitucional. E preciso Walber de Moura Agra ao enfatizar

que

A funcdo da jurisdi¢do constitucional ndo pode ser concebida como fonte
normativa, com o poder de criar diretrizes juridicas sem o amparo
normativo na Carta Magna. Sua atuacao restringe-se aos mandamentcs
constitucionais e a concretizacdo dos direitos fundamentais, mediante um

processo de fundamentacao de cardter preponderantemente
= 255
substancialista

Destaca, ainda, o autor a necessidade de promocao de um “processo de
reconstitucionalizacao” como requisito de fundamentacdo das decisdes do Supremo

Tribunal Federal, como anteriormente referido. Tal processo serviria a reafirmacao do

2 CUNHA JUNIOR. Interpretacdo constitucional e a criac3o judicial do Direito: contribuicio de uma
doutrina da efetividade dos direitos fundamentais. CUNHA JIUNIOR, Dirley et DANTAS, Miguel Calmon
(coord.). Desafios do Constitucionalismo Brasileiro, Salvador: Jus Podium, 2009, p. 41.

“3 \/IDAL, Janio Nunes. Elementos da Teoria Constitucional Contemporanea — Estudos sobre as

constantes tensdes entre politica e jurisdicao, Salvador: Jus Podium, 2009, passim.
=% MARINONI, ob. cit., p. 49.

“% AGRA, Walber de Moura, ob. cit., p. 272.
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valor da Constituicdo, enquanto fonte de principios e regras dotadas de superioridade,

sendo, portanto, de observancia obrigatériaZSE.

3.2.4. A funcao jurisdicional e a separacao dos poderes

Apos discorrer sobre a atuagao do Judiciario, com um todo, em especial, sobre
0 exercicio da funcdo jurisdicional, a cargo do Supremo Tribunal Federal, torna-se
imperioso considerar o principio da separacdo dos Poderes em sua nova conformagdo.
O fendmeno da judicializacdo da politica ndo é verificado de forma isolada

apenas no Brasil, embora aqui possua tragos particulares””’, a judicializacdo da politica

258

pode ser observada em perspectiva mundial =°. Cumpre-nos, por ora, averiguar se

este processo revolucionario atende aos programas estabelecidos pela sociedade, se
esta predisposto a assegurar e a realizar a liberdade de acdo das pessoas ou, ao
contrario, é tendente a destruicao do processo democratico.

Para a investigacao proposta, torna-se necessario aferir os limites materiais de
atuacdo do Poder Judiciario por meio da jurisdi¢do.

Com o fito de pacificacio da sociedade, o Estado retirou do particular a
faculdade de impor a solucdao para os conflitos intersubjetivos através de meios
proprios. Por outro lado, acaba por assumir a missao de garantidor de uma solugao
efetiva e justa. Para tanto, serve-se da jurisdigao.

Cassio Scarpinella Bueno identifica a jurisdicao como

[...] a funcao do Estado destinada a solugao imperativa, substitutiva e com
animo de definitividade de conflitos intersubjetivos e exercida mediantea

atuacdo do direito em casos concretos. Tal exercicio de atuacac do Estado,

®% Idem, Ibdem, p. 272.

7 A judicializac3o da politica é fendmeno associado 3 globalizag3o, entendido este como movimento
que transcende fronteiras, inicialmente verificadas por imposi¢coes econdmicas e que, posteriormente,
atingiu outros terrenos como o cultural e o juridico. O Brasil pela condi¢cdo de pais subdesenvolvido
apresenta algumas particularidades nesse processo de judicializa¢do, haja vista a maior ingeréncia de
ordem internacional.

% para Eduardo Appic os custos econdmicos gerados pela incerteza juridica também ndo sdo
despreziveis, especialmente em um contexto de economias que atuam em ambito mundial e estdo
vulneraveis aos fluxos de capital. APPIO, Eduardo. Controle de Difuso de Constitucionalidade:

modulacdo dos efeitos, uniformizagdo de jurisprudéncia e coisa julgada. Curitiba: Jurud Editora, 2008,
p.116.
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contudo, nao se limita 2 declaragcdo de direitos mas também 3 sua

. P fyn . \ . ~ . 258
realizag@o concreta, pratica, com vistas 3 pacificacdo social.

Como ensina o autor, a fungdo jurisdicional “atua nos direitos controvertidos
, ] . 4 7 s T L on 260
...] e é ela que realiza os fins sociais, politicos e juridicos do proprio Estado”?%°. E para
fazer valer seu desiderato, a jurisdigdo se vale de método préprio capaz de servir de

Instrumento para a consagragao do direito objetivo violado - o processo.

Deste modo, a jurisdicdo deve ser entendida como a funcdo exercida pelo
Estado potencialmente capaz de realizar, por meio do processo, a tutela dos direitos
assegurados constitucionalmente também com vistas a alcancar a pacificacao social

dentro das linhas demarcadas pelas opgdes politicas da Constituicio.”®”

Sendo assim, é necessario analisar se a atividade dos membros do Judiciario,
sob a forma que se convencionou chamar de ativismo judicial, caracterizaria uma

violagdo dos limites de sua atuacdo e uma desmedida incurs3o em territério de outro

Poder, no caso o Legislativo, ou n3o.

-

E comum a referéncia a ideia de que a atividade legislativa é a unica capaz de
inovar no ordenamento juridico, cabendo ao Judicidrio, no méaximo, exercer a funcdo
de legislador negativo, ou seja, dizer quando uma lei deixaria de ser aplicada em
virtude de sua incompatibilidade com o ordenamento constitucional, quer seja num

caso concreto ou abstratamente, a depender da forma de controle de

constitucionalidade a ser exercida.
Contudo, é inegavel concluir, ante a concepcio do direito atual e a riqueza dos

casos da vida real, que a atividade jurisdicional é uma atividade extremamente

complexa e que n3o se resume a mera aplicacdo da lei, haja vista envolver a captacio

de elementos valorativos dispersos na sociedade®?.

*° BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. V. 1. Teoria geral do

direito processual civil. S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 238.
*Y 1dem, Ibdem., p. 237.

Para Binenbojm “[...] os direitos fundamentais, se afirmam, hodiernamente, como condicdes
estruturantes da propria democracia; devem eles, por isso, ficar 3 margem das disputas politicas, sob a
protecao de um orgdo independente e capaz de subordinar os demais poderes 3 autoridade moral e
intelectual de suas decisdes [...]", ob. cit., p. 118.

A Constituicao de um Estado demonstra a riqueza de possibilidades na aplicacio de uma norma.
Agra, nesse particular, menciona gque “Considerando a Constituicdo Federal um conjunto de normas que
tém carater dialgico, aberto, em constante interacdo com a seara fitica e em raz3o disso sofrendo
direta influéncia da conjutura social, a estruturacdo da jurisdicio constitucional ndo pode se ater a
modelos rigidos de formalismo juridico. Sua aplicacdo ndo se reduz ao classico modelo de subsuncdo
normativa, em que a norma abstrata incide no caso concreto”. AGRA, Walber de Moura, ob. cit., p. 270.

261
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Apo6s as duas Grandes Guerras assistimos a uma série de enventos que vieram a
contribuir para uma melhor aparato de decisao judicial, a exemplo da queda do
. " e W 263 :
nazismo e da derrocada das aspiracoes positivistivistas™ ~. Eventos como 0s aqui

relacionados vieram a exigir do Judiciario uma posicao mais firme e ativa na promocao

da cidadania.

José de Albugquerque Rocha, por seu turno, considerando a realidade nacional
aponta alguns indicadores que contribuiram para esse processo de judicializacdo da
politica ou como menciona o autor, “judiciarizacao da sociedade” brasileira: a perda da

soberania da lei, provocada principalmente pelo advento das Constitui¢cdes

contemporaneas, dirigentes e dotadas de forca normativa, o que ocasionou a
constitucionalizacao do direito; o aumento da atribuicdao legislativa do Executivo,

principalmente no que diz respeito a edicdo de medidas provisorias; o poder

4

regulamentar das agrﬁéncias26 reguladoras (autarquias especiais); os contratos de

gestao; o poder normativo dos mercados {a lex mercatoria); e as decisdes dos tribunais

brasileiros*®.
Neste sentido, registra Casseb que

[...] N3o se pode deixar de vislumbrar, nesse processo, o importante papel
que vem se investindo o Poder Judiciario na garantia dos direitos
fundamentais. Sob tal ponto de vista, a judicializacao da politica sé pode ser
avaliada positivamente, como resultado da institucionalizacdo e
consolidacdo das Democracias. Um caminho necessario que todo Estado de

Direito deveria atravessar para atingir a legitimidade a partir da legalidade.
266

O que é forcoso reconhecer € a existéncia de um novo paradigma. O principio

da separacdo dos Poderes, como nos ensina Bonavides, ja foi um meio necessario a

267

liberdade e a afirmacao da personalidade®’. Hoje, tal principio deve ser repensado sob

novos padroes referenciais de atuacao por parte dos 6rgaos componentes do Estado.

Nao mais encontra guarida a concep¢ao do principio da separacao dos Poderes

na mesma medida em que foi concebido pelo movimento revolucionario burgués, na

263 § " . . i ;
No Brasil, em particular, pode-se citar o processo de redemocratizacdo que culminou com a

Constituicdo da Republica de 1988 como fator preponderante para a altecdo de postura por parte do
Poder Judiciario.

“* O uso da denominacdo “agéncia” para identificar tais entidades é origindria do direito norte-
americano.

**> ROCHA, José de Albuquerque. Simula Vinculante e Democracia, S3o Paulo: Atlas, 2009, p. 132
**® CONTINENTINO, Marcelo Casseb. ob. cit., p. 59.

**’BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, Sdo Paulo: Malheiros editores, 2004, p.86.
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forma inaugural do Liberalismo e com rigor apresentado na concepcdo inicial da
Constituicdo dos Estados Unidos da América®®®.

A realidade evidencia a necessidade de repensar velhos conceitos para adequa-
los a concepg¢dao contemporanea, onde a atuacdo Legislativa parece ter cedido espaco

a uma participagao mais vigorosa do Judiciario alcancada também pela via das
9

. w36
Reformas recentes neste érgio *

o+

E certo, porem, que esta nova concepcdo de relacdo interorgdnica deve

encontrar linhas demarcatorias que permitam assegurar uma manutencdo do proprio

Estado Constitucional Democratico.

4. A atuagao senatorial no controle de constitucionalidade e a objetivacio deste

controle

O controle de constitucionalidade no Brasil tem peculiaridades prdprias que nio
permitem uma perfeita identificacdo com qualquer das duas grandes familias do
Direito Ocidental. A Commom Law e Civil Law, muito embora tenham apresentado
alteracdes ao longo do tempo, a ponto de que para alguns autores afirmarem que
estaria ocorrendo uma aproximagdo entre as duas correntes, ainda apresentam um
desenvovimento fiel as carcteristicas inerentes a cada uma.

O Direito brasileiro tem sentido a influéncia dessas duas familias. Em sintese, as
normas infraconstitucionais sofreram influxos da Civil Law. Ja a tradicdo constitucional
se embasa no modelo oferecido pela Commom Law americana.

Na veradade, a contaminacdo se da de forma mais complexa, posto que a

influencia das duas correntes s3ao verificadas em momentos e graus distintos. A

% Sobre a Constituicdc americana Luis Roberto Barros anota que “[...] Nela institucionalizou-se, de

forma pioneira e duradoura, um modelo de separagdo nitida entre Executivo, Legislative e Judicidrio, em
um Estado republicano e sob o sistema presidencialista. E certo que o sistema juridico americano,
fundado na tradicdo da common low, da aos tribunais um amplo poder de criagdo e adaptacdo do
Direito e que, por isso mesmo, a Constituicao tem hoje um sentido e alcance gue se distanciam de sua
concepc¢do original [...]. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a constru¢do do nove modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 18.

**> para Boaventura de Souza Santos a reforma da organizac¢3o judicidria ndo poder4 contribuir para a

democratizacdo da justica se ela mesma nao for democratica. SOUZA SANTOS, Boaventura. Pela M3o de
Alice — o social e o politico na Pés-modernidade. S3o Paulo: Cortez, 2006, p. 178.
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consequéncia desta importacdo juridica pode ser verificada como a formac¢do de um
sistema de feicoes unicas.

De fato, ndo é possivel negar os influxos externos oriundos da Civil Low e da
Commom Low, porém é forcoso reconhecer que a cultura local percebe o fenémeno
da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade de forma distinta da definida pelos
Estados centrais. A propria condicdo de Estado periférico, ou em vias de
desenvolvimento, como é da preferéncia de alguns, impoe especifica realidade, a qual
ndo pode ser olvidada durante o processo de recepg¢do dos principios orientadores do
controle de constitucionalidade e de interpretacdo do texto constitucional.

Adorno e Horkheimer, gquando se debrucam sobre o tema da Industria Cultural,

identificam que a prépria cultura passou, no mundo globalizado, a condi¢ao de

270

produto de trocas entre as nagdes” . Cabe ressalvar que a forma de recepcao deste

tipo de produto ndo pode ser completamente aceita pela cultura receptora. Isto
ocorre porque a cultura é produzida no seio de uma dada coletividade. Deste modo, o
produto cultural importado sofre um processo de transformagdao, passando a
apresentar uma nova condicd@o, esta imposta pelas peculiaridades culturais internas.

Com o Direito ndo se passa diferente, uma vez que produzido dentro de uma
coletividade — Ubi omnis, ib societas; ubi societas, ibi jus — € igualmente um produto da
cultura e como tal estd sujeito a similar processo de transformac¢ao acima referido,
apresentando, a esta altura de desenvolvimento constitucional, autonomia em relagao
as suas origens remotas. Deste modo, n3o € razoavel aplicar raciocinios proprios de
uma ou outra familia para justificar uma ou outro entendimento, deve-se buscar, isto
sim, razbes proprias do sistema brasileiro, enquanto portador de automia politica
interna e cultural.

Destarte, deve-se ter presente o proprio desenvolvimento historico do
constitucionalismo brasileiro, especificamente do controle de constitucionalidade para
podermos enfrentar as novas situagoes que se apresentam.

Em especial destaque neste trabalho monografico, temos em atencdo a dita
objetivacdo de controle de constitucionalidade. Preliminarmente, deve-se ter em

atencdo o significado que se extrai da expressdo, o qual pode indicar: a) o

/% ADORNO, Theodor W., et HORKHEIMER, MAX. Dialética do Esclarecimento, Rio de Janeiro: Zahar,
2006, pp. 99 e s.
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desenvolvimento de um sistema de controle de constitucionalidade que privilegie a via
concentrada, em detrimento da via difusa; b) a extensdo dos efeitos das decisoes
proferidas em controle de constitucionalidade, seja difuso ou concentrado.

Parece-me que a expressao deve ser utilzada de modo mais preciso, pois o que
se discute em doutrina ndo é a transformacdo do controle de constitucionalidade
brasileiro a ponto de excluir a forma incidental e difusa, mas a possiblidade de
extender o efeitos da decisdo do STF, em matéria de controle de constitucionalidade, a
toda a coletividade. Portanto, a celeuma se relaciona a agregacao de efeitos ao
controle difuso e nao a sua exclusao.

A expressdo “objetivacdo do controle de constitucionalidade” teria um
significado mais especifico e distinto, ao meu juizo, e se voltaria para a nao
identificacdo precisa dos sujeitos do processo, no sentido de tornar o processo
objetivo, a semelhanca do que acontece na ADPF. O que se objetiva sdao os efeitos e
ndo o controle, ou seja, alarga-se o alcance de uma decisao em que figuram sujeitos
perfeitamente identificados. Assim, a objetivacdo do controle de constitucionalidade
seria uma forma especifica de buscar a objetivacdo dos efeitos do controle do
controle. Ndo se trata de uma relagdo entre género e espécie, mas de um especifico
efeito gerado por uma técnica especial de objetivacdo do controle de
constitucionalidade. Em suma, a objetivacao dos efeitos é consequéncia da objetivagao
do controle, este pode se apresentar por técnicas variadas.

Contudo, feitas estas consideracoes iniciais, passa-se a discorrer sobre o tema

utilizando a expressao ja consagrada — objetivacao do controle de constitucionalicade.

4.1. Consideracgoes proprias ao controle difuso de constitucionalidade brasileiro

Forma de controle jurisdicional, o controle difuso, no Brasil, tambem chamado
de controle por via de excec¢do, incidental ou controle concreto, € exercido por
qualquer 6rgdo do Poder Judiciario. Surge na discussao de um caso concreto, desde

que haja, por evidente, a alegagao de materia constitucional violada.
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A norma, se considerada inconstitucional, ndo perde a sua validade, mas ndo
sera aplicada no caso concreto, em virtude do reconhecimento da sua
Incompatibilidade com a Carta Constitucional.

A lei continua vigente, sendo possivel sua aplicacio a outros casos,
semelhantes ou ndo, porém que seja certo que ndo serdo atingidos pela decisdo que se
deu em um caso concreto, individualizado, diverso, considerando as particularidades
do fato em analise.

Ha que se considerar o fato de que cada juizo possui competéncia para assim
decidir sobre a constitucionalidade de um ato e esta decisdo pode ser favoravel 3
presuncao de constitucionalidade. Esta viabilidade pode gerar decisdes conflitantes a
respeito da aplicagdo da mesma lei, sendo vista por muitos como fonte de
inseguranca.

Esta forma de controle de constitucionalidade inaugura, em verdade, a
possibilidade do exercicio efetivo da fungdo de guarda da constituicio. Como
anteriormente registrado, o caso Marbury versus Madison, ficou registrado como a
acao inicial do sistema de controle de constitucionalidade, passado o carater de
supremacia constitucional a ser resguardado e reafirmado.

Ressalve-se que a possibilidade de controle de constitucionalidade n3o
encontrava previsao expressa na Constituicdo americana, sendo tal capacidade
retirada da interpretacdo de principios e do costume?’".

A construcdo desse sistema nos EUA abalou, de certo modo, a ideia de
seguranga juridica. A decisao, no caso, sendo proferida pela Suprema Corte americana,
vincula a todos, gera efeitos erga omnes, até mesmo aqueles que n3o fizeram parte da
lide, em virtude da existéncia neste sistema do stare decisis.

No Brasil, o controle difuso surge com a Constituicdo de 1891, sob a influéncia
da Constituicao americana e desde entdo manteve-se em todos os Textos
Constitucionais patrios. Porém, de modo diverso, no ordenamento nacional a auséncia
de instituto semelhante ao stare decisis faz com que esta espécie de controle gere

efeitos apenas entre as partes que atuaram no processo.

*’1 GLASENAPP, Ricardo Bernd. O Senado Federal e o Controle Difuso da Constitucionalidade — a

competéncia do Senado Federal em suspender a eficacia, com efeitos erga omnes, de lei julgada

inconstitucional em definitive pelo Supremo Tribunal Federal, in Revista de Direito Constitucional e
Internacional, ano 18, n 70, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 190.
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Mais do que assegurar a supremacia constitucional, o controle de
constitucionalidade difuso pode ser encarado sob a dtica de abertura interpretativa da
constituicio, na medida em que permite que outros atores sujeitos a disciplina legal
possam contestar esta disciplina em face dos preceitos constitucionais. Trata-se de
confirmar a ideia da sociedade aberta dos intérpretes da constituigao.

O controle difuso, posto que sempre sera incidental, retira o monopélio de
decisdo acerca da constitucionalidade de um ato normativo dos tribunais. Nesse
particular, o juizo monocratico deteria maior poder de decisdoc do que um tribunal,
devido a necessidade de observancia da clausula de reserva de plenario no caso de
julgamento por parte do tribunal (art. 97, da Constitui¢do da Republica). Tal clausula
funciona como condicdo de eficacia juridica da declaracdo contida no acérdao®””.

No entanto, o Supremo tem abrandado esta disciplina, exigindo a reserva de
plendrio apenas na primeira vez em que a lei ou ato normativo é declarado
inconstitucional.

Declarado inconstitucional a lei ou ato normativo, os efeitos verificados sdao ex
tunc, mas a retroatividade desta decisdo so sera verificada entre as partes envolvidas e
que participaram do processo. A lei ou o ato normativo continua existente e valida,
podendo incidir em outros casos, mesmo apos ter sido declarado inconstitucional de
forma incidental pelo Supremo.

Isto ocorre porque, dentro da sistematica estabelecida, apenas os envolvidos
tiveram a oportunidade de se manifestar no processo, para que a decisao seja
extendida aos demais integrantes da sociedade é preciso que, apés a declaragao de
inconstitucionalidade, o STF comunique ao Senado sua decisao para que este possa,

ent3o, suspender a eficacia da lei inconstitucional. E o que dispde o art. 52, X da

Constituicdo da Republica.

4.2. A atuacdo do Senado Federal no controle de constitucionalidade difuso como

forma de objetivacao

72 MIORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 712.
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O Senado Federal surge como inovagao no cenario politico nacional em 1824,
com a Constituicao do Império. De |3 para ca, participou de momentos importantes na
histdria brasileira, como a Abolicdo da Escravatura, a construcdo de Brasilia e o
movimento pelas eleicdes diretas.

No processo legislativo € comumente chamada de Casa revisora, embora
tambem possa figurar como Casa iniciadora, porém como a maioria dos projetos de lei
tem inicio na Camara dos Deputados, sejam originados na prépria Camara ou sejam
originados do Executivo ou de iniciativa popular, o Senado acaba exercendo a funcio
de revisora com maior frequéncia.

O Senado Federal é integrado por 81 Senadores, sendo trés Senadores
fornecidos por cada um dos Estados-membro e o Distrito Federal. A distribuicdo
igualitaria do numero de Senadores se deve ao fato de que esta Casa representa a
Federac¢ao, os Senadores sao representante dos Estados e do Distrito Federal (art. 46,
CR) e atuam em coordenag¢dao com a Camara dos Deputados, a qual representa o povo

(art. 45, CR) e, por isso, a representacdo de cada Estado na Camara é proporcional ao

" ~ 273
numero da sua populagao”™”.

4.2.1. O Senado Federal como elemento democratico no controle de

constitucionalidade

Porquanto representantes eleitos pelo povo, os Senadores devem atuar de forma

a exercer o mandato que the foi confiado em prol de um governo democraticamente

estabelecido, zelando pela manuteng3ao do Estado Democréatico de Direito e pela
coesio entre os Estados, mantendo integra a Federacio”’*.

O exercicio do principio democratico orienta a atuacdo de todos aqueles que

possam exercer parcela do poder estatal, reconhecendo este exercicio como elemento

de um todo, de forma a manter a concentracdo do poder em um unico centro

“2 V. art. 45, § 12 da CR.
a5 VVeja-se, como exemplo, os incisos V a IX do art. 52 da CR.
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irradiador, mantida, ainda, sua for¢ca em funcdo do povo. Neste sentido, é o disposto
no art. 22 da Constituicdo da republica®”.

Apesar da inegavel relevancia de sua atuagdo na Republica, a participacdo do
Senado no controle de constitucionalidade tem despertado diversas divergéncias.
Algumas tentativas se deram, inclusive, no sentido de suprimir sua atuacao nesta
seara, cite-se, como exemplo, a proposta de Emenda Constitucional que culminou com
o advento da Ac¢ao Declaratéria de Constitucionalidade, de autoria do Deputado
Roberto Campos.

Com a Constituicdo de 1934 inaugura-se a participacdo do Senado no controle
de constitucionalidade, dispondo, assim, no seu art. 91: “S3o atribuicdes privativas do
Senado Federal: (...) IV — suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei
ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais
pelo Podre Judiciario”.

Ensina Mendes que essa idealizagdo veio para solucionar o problema

relaciondo a falta de eficicia erga omnes em sede de controle de

constitucionalidade?’®.

Contudo, na Constituicdo de 1937 “(...) foi previsto um excessivo poder do

Presidente da Republica em contrapartida de um enfraquecimento dos outros

n277

Poderes, Legislativo e Judicidrio””"’. A consequéncia mais direta é dada pela diccao do

paragrado unico do art. 96, segundo o qual o Presidente da Republica, no caso de

declaracdo de inconstitucionalidade de lei, poderia submeté-la novamente ao
Parlamento. O Senado fora suprimido e substituido, 4 época, pelo Conselho Federal.

O Senado sé veio a ser restaurado constitcionalmente com a constituicio de
1946, sendo, de igual modo, restabelecida a sua competéncia em moldes semelhantes
aos estabelecidos pela Constituicdo de 1934. Prescrevia o art. 64 da Constituicio de
1946: “Incumbe ao Senado Federal suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei

ou decretos inconstitucionais por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

*"* “Todo poder emana do povo, que o exrece por meio de seus representantes eleitos ou diretamente
nos termos dessa constituicao”.

?”° MENDES, Gilmar. Controle Concentrado de Constitucionalidade — Comentarios a Lei 9868, de
10.11.1999., Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 47.
"7 GLASENAPP, Ob. cit., p. 203.
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A Constituicao de 1988 mantém a tradigdo, contemplando a participacdo do
Senado no controle de constitucionalidade no art. 52, inciso X. Deste modo, consolida-
se a atuagdo do Senado Federal no controle de constitucionalidade difuso, concedendo

eficacia erga omnes aquela decisdo proferida para fazer valer eficicia apenas inter

partes.

A primeira questido que parece se levantar nesta seara, é relativa a justificativa
que se apresenta quando se contesta a atuacdo do Senado no controle de
constitucionalidade, ou seja, o que justifica a atuagdo deste 6rgdo quando, o préprio
STF, em decisao definitiva, observada a cldusula de reserva de plendrio, julgou
iInconstitucional uma lei ou ato normativo? Se o Supremo é o guardido precipuo da

Constituicao, seria, a principio natural que a decisio em sede de controle de
constitucionalidade, seja concentrado ou difusom, possuisse eficacia contra todos.

Acerca do tema, mas debrucando-se sobre o anteprojeto da Constituicio de
1934, Joao Mangabeira registra, no texto intitulado “Em Térno da Constituicio”
iInteressante questdo, ainda atual, nas seguintes paiavraé:

Nao colhe afirmar que os Tribunais s6 declaram a inconstitucionalidade,
quando esta fora de qualquer duvida razodvel. Ab initio, ndo pode haver
Inconstitucionalidade mais duvidosa do que aquela repelida pela
Assembléia, rejeitada pelo Presidente da Republica, na sancdo, e, no
Supremo Tribunal, impugnada por cinco dos seus onze Ministros (...) Numa
democracia, os podéres eletivos, os Unicos que representam o povo, nio
devem ter a manifestagcdo de sua vontade, consubstanciada na lei, anulada
ao sabor de uma maioria efémera, precdria ou infima do Supremo Tribunal.
Para que a decisdo désse grande dérg3o mereca, em caso de tamanha
gravidade, o acatamento da Nagdo, é preciso que o voto de uma maioria
respeitavel assegure a todos a certeza de que, dentro da razoabilidade
humana, duvida ndo pode haver sébre a juridicidade do julgamento.
Somente assim o aresto se imporda a consciéncia nacional, calando a
dignidade do protesto nos outros dois Podéres, emudecidos e submissos,

ante a majestade da justica. Tal forca ndo terd mais a decis3o de um

voto”?’?

Obviamente nao se tenta aqui reduzir a legimidade do Supremo, o que se faz é

destacar a sua atuagdo dentro de um Estado Democratico de Direito, e que, pOr isso,

“® A época da Constituicdo de 1934 o sistema de constitucionalidade se pautava nas critérios

americanos de modo que nao havia, ainda, o controle abstrato.

273 MARINHO, Josaphat. O art. 64 da Constituicdo e o Papel do Senado, in Revista de Informacao
Legislativa, n. 02, 1964, P. 08.
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pretende limitar a atuagdo de seus orgdos dentro de uma conformagao, mais ou
menos precisa, a qual varia em fun¢ao das contigéncias.

Ao contrario do que se permite no controle concentrado, no controle difuso a
apreciacdo da constitucionalidade se desenvolve perante argumentos particularizados,
fruto da incidéncia da norma em uma relacdo intersubjetiva. E oportuna a licdo de
Marinho segundo a qual:

De regra, pois, a decisdo judicidria ndo examina a lei ou o decreto no
conjunto de suas motivacdes e de seus fins. Aprecia-os em um ou em alguns

de seus aspectos, circunscrito, quase sempre, as linhas marcantes da

demanda, além da qual ndo produz efeitos”".

Assim, o papel do Senado ganha releviancia na medida em que confere
reconhecimento a decisdo do Supremo, conformando-o ao principio democratico para,
entdo, ampliar-lhe os efeitos.

No que é referente a obrigatoriedade dessa atuagao, encontra-se divergente o
entendimento, embora pareca majoritario a compreensdo no sentido de que, uma vez
feita a comunicacdo da decisdo pelo Supremo, seria discricionaria a participacao do
Senado. Cabe ressalvar, porém, que ndo se mostra totalmente desarazoada, em
funcdo da relevancia dos argumentos que a sedimentam, a alega¢ao de que a
publicacdo da resolugdo suspensiva se torne obrigatoria. Neste diapasao, argumenta-
se que a referida discricionariedade atentaria contra os principios da supremacia da
constituicdo, da separacdo e independéncia dos Poderes”®".

Sem embargo da autoridade dos que assim entendem, preferimos a orientagao
que vela pelo reconhecimento de que o ato do Senado € discricionario, ndao apenas no
sentido da analise da conveniéncia e oportunidade, mas no sentido de que nao se trata
de um ato vinculado a decisdo do Supremo, posto que funcionaria apenas de modo

automatico. Deve-se ter em atencdao que se franqueia a analise de questOoes mais

amplas do que aquelas manifestadas de modo incidental.

80 MARINHO, ob. cit., P. 10.

81 LIGUEIREDO, Argemiro, Independéncia e Harmonia dos Poderes da Unifo — O art. 64 da Constituicdo

Federal e o Papel do Senado, in Revista de Informacdo Legislativa. P. 20. No mesmo sentido:
GLASENAPP, ob. cit., p. 208.
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Marinho entende que o procedimento deve ser responsavel e compativel com
independéncia do poder, deste modo ndo ha que se falar em obrigatoriedade™* do
Senado na suspensdo apods a informacdo do STF, exigindo para tanto fundamentagao
segura. Interessante o registro que faz da cita¢dao de Buzaid: “N3o se trata de operagdo

ou oficio puramente mecanico, que reduz o Senado a simples cartorio de registro de

inconstitucionalidade”?®>.

Deste modo, n3o nos conforma o entendimento que preza pela
obrigatoriedade dessa intervencdo senatorial, posto que esta depde contra a légica de
sua atuacado e contraria a harmonia entre os Poderes.

N3o se trata, porém, de revogacao do ato normativo, €, como trata Mendes,

um

(...} ato politico que empresta eficacia erga omnes a decisao do Supremo
Tribunal Federal proferida em caso concreto. Ndo se obriga o Senado
Federal a expedir o ato de suspensdo, ndo configurando eventual omissac
ou qualquer infringéncia a principio de ordem constitucional. N3o pode a
Alta Casa do Congresso, restringir ou ampliar a extensdo do julgado
proferido pelo Supremo Tribunal Federal®®*.

Cabe ressalvar que a natureza de ato politico, ndao afasta de todo a necessidade
de sopensamento juridico para a aferi¢do da constitucionalidade. Ressalve-se, ainda,
que essa construcdo para a concessao de eficacia erga omnes advem da necessidade
de implementar a decisdo do Egrégio Tribunal em virtude da auséncia inicial desta de
capacidade legitimadora suficiente para que, por si, passe a ter tal eficacia.

E importante este destaque, pois €, por vezes, referido na doutrina que com a
amplitude conferida ao controle de constitucionalidade abstrato passou a nao mais

encontrar razdo para a diferenga de tratamento entre as decisdes do Supremo neste e

no controle incidental.
A légica propagada por essa parcela da doutrina é bastante simples, e reside no
fato de que seria anacrdnico o estabelecimento de efeitos diferenciados quando o

mesmo orgido, encarragado da fungdo precipua de guarda da Constituigao, exara

decis3o em um e noutro caso.

282 £ sentido contrario FIGUEIREDO, Argemiro, Independéncia e Harmonia dos Poderes da Unido — O
art. 64 da Constituicio Federal e o Papel do Senado, in Revista de Informacao Legislativa. P. 08
23 BUZAID apud MARINHO, ob. cit., P. 10.

2% Trecho do voto emitido pelo relator Gilmar Ferreita Mendes no julgamento da reclamagdo
constituiconal n.4335-5.
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4.2.2. O papel do Senado e o processo evolutivo do sistema de controle de

constitucionalidade brasileiro: a objetivacdao do controle

No item anterior, destacou-se o surgimento da atuacdao do Senado no controle
de constitucionalidade, bem como, apontou-se os fundamentos dessa atuagao. Neste
ponto cuidaremos da discussao de uma evetual mutagdo constitucional em tema de
controle de constitucionalidade, a qual viria por superar a tradicional orientacao da
necessidade de resolucdo do Senado para conferir eficacia generalizante a decisao do
Supremo em sede de controle difuso e, portanto, de efeitos restritos as partes que
integraram a demanda.

A discussdo saiu da esfera académica e ganhou félego com a da publicagao do
voto do Ministro Gilmar Mendes, relator na Reclamacao 4335-5/AC.

Mendes questiona a manutencao do texto do art. 52, X da Constituicao da
Republia, afirmando que a unica resposta plausivel seria de natureza histérica”.
Passa, entdo, o Ministro a oferecer um registro cronologico da evolucao do controle de
constitucionalidade na tentativa de demonstrar a aproximacdao do controle difuso ao
abstrato. Faz uso de uma série de argumentos, buscando comprovar esta evolu¢ao no

sentido da desnecessidade da resolug¢ao.

Passaremos, assim, a analise dessa tese, indentificando o0s principais
argumentos utilizados no voto do Ministro e na doutrina.

Um dos primeiros argumentos de que lanca mao o Ministro em seu voto, faz
referéncia ao art. 97 da CR. Como visto a nossa ordem constitucional contemplou, no
caso de afericdo de constitucionalidade de lei ou ato normativo por parte de um
tribunal, a chamada clausula de reserva de plenario. Esta exigéncia se jusitifica ante a
presuncido de constitucionalidade das leis. Numa evolugdo interpretativa dessa

IZSE

cldusula, o Supremo Tribunal Federa passou a entender, por celebragcao aos

principios da economia processual e da celeridade, que uma vez ja decidido pelo

Tribunal a respeito da constitucionalidade de lei ou ato normativo, nao mais seria

285

MENDES, Gilmar Ferreira. Voto do relator nos autos da reclamacdo 4335-5/AC.
% STE RE 179.170, 12 Turma., Min. Moreira Alves, DJU 30.10.1998.
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necessario que nova decisdo se desse por maioria do Pleno. Assim sendo, a decisao
anteriormente proferida, em sede de controle difuso, no sentido da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de um ato normativo, permitiria o

afastamento do preceituado no art. 97 da Constitui¢do, sendo vinculativa para o 6rgao

fracionario.

Ora, cabe considerar que, se o pretendido era estabelecer uma vinculagao no
sentido da extensdo dos efeitos da decisio anterior, semelhantemente a eficacia
generalizadora, o efeito aqui gerado se aproxima, mas € de natureza e fundamentagdo
diversa. E de natureza diversa, porque ndo se trata de vinculagdo a decisdo anterior,
pela nova submissdo a um novo julgamento, o qual podera concluir pela
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do ato. O fundamento é diverso, pois tal
entendimento tem em vista acomodar os principios da celeridade e economia

processuais. Em todo caso, ndo se trata de julgamento de inconstitucionalidade por

um orgdo fracionario, mas do afastamento da sua aplicagao no caso concreto.

Também alega-se, em doutrina, que quando se questiona a legitimidade de um
preceito legal ante a Constitui¢ao, ainda que num caso concreto, questiona-se a sua

aptiddo para produzir efeitos nas demais situagdes semelhantes, face aos principios da

5 s . T 87
isonomia e da seguranca juridica.’
Como se vera adiante esses efeitos podem ser obtidos por outros meios, sem

excluir a participacdo do Senado para suspender a norma, até porque existe distingao
pratica entre a suspensdo e a revogacao da norma. Segundo Zavascki:

(...) A norma revogada deixa de incidir a partir de sua revogacao, mas incidiu
validamente sobre os suportes faticos ocorridos durante a sua vigéncia. Isso
significa que, mesmo depois de sua revogacao, a norma pode e deve ser
aplicada pelo juiz, pelo administrador publico e por quem mais que tenha de
apreciar controvérsias sobre fatos juridicos anteriores. No caso da
suspensdo, por inconstitucionalidade, as consequéncias sdo diferentes. A
norma constitucional é nula desde a origem e, como tal, nunca teve aptidaoc
para operar o fenémeno da incidéncia. E norma que nunca incidiu. Assim, a
declaragdo de sua inconstitucionalidade pelo Supremo, na via de controle
difuso, importa o reconhecimento judicial, vinculante para as partes, de que,
no caso examinado, ndo ocorreu a incidéncia. A Resolucdo do Senado que
“suspende a execu¢do” opera a universalizacdo dessa consequéncia:
importa reconhecimento estatal de que a norma em questao jamais teve

287 2 AVASCK! ob. cit., p. 26.
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aptiddo par incidir, e, portanto, jamais incidiu em qualquer situac3o. E como

o 288
huvesse uma “revogac¢do” ex tunc {...)" .

Mendes também destaca que a ampliacdo do rol de legitimados a propositura
da ADI e a possibilidade de submissao de qualquer matéria ao Supremo para a afericio
de sua constitucionalidade abstrata acabou por reduzir a importancia do controle de
constitucionalidade difuso. Isto se deveu, segundo ele, ao fato de que com o advento e
desenvolvimento do controle de constitucionalidade abstrato integrada
posteriormente pela ADC, perdeu espaco a hegemonia do controle difuso, passando a

“dominar a eficicia geral das decisdes proferidas em sede de controle abstrato”?®°

-

De fato, parece intuitivo que a medida que certas questdes sdo decididas em

sede de controle abstrato de constitucionalidade, extinguiria a possibilidade de serem
instauradas demandas envolvendo aquele ato normativo declarado inconstitucional, o
que implica numa reducao quantitativa de eventuais processos ndo passiveis de serem
contabilizados, a ndo ser por um exercicio de “futorologia”. Por outro lado, é preciso
considerar que a variedade e quantidade de leis e demais atos normativos torna
particamente inviavel um controle abstrato e concentrado efetivo, capaz de excluir a
consideragdo do caso concreto. Assim, embora seja clara a importancia destacada do
controle abstrato, € forcoso concluir que o seu crescimento ndo diminui a relevancia
do controle difuso, posto que ambas as espécies de controle podem coexistir sem que
haja alguma espécie de concorréncia.

Acresce, ainda o relator, a consideracdo de que o advento da Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, a qual nasce a partir de um caso concreto,
mas com natureza de processo objetivo, confere decisdo dotada de eficicia erga
omnes. Aqui, numa analise apressada, parece residir um verdadeiro caso de
objetivagdao do contole de constitucionalidade difuso, uma vez que da anélise do caso
concreto surge a possibilidade de extensdo dos efeitos da decisdo a todos, no que diz
repeito a arguicao incidental, cuja constitucionalidade vem sendo posta em cheque.
No que pertine a argui¢cao autonoma, tem-se que esta se pde ao lado da ADI. Todavia,
é preciso considerar a distingdo entre descumprimento e inconstitucionalidade. Para

tanto, trazemos a colagao o entendimento de Tavares para quem

% Idem, Ibdem, p. 32.
“** MENDES, ob. cit.
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O termo “inconstitucionalidade” apresenta um rigor estrito no Direito
patrio, aplicavel com exclusividade as situacdes especificamente delimitadas
pela Constituicdo (e pelo Supremo Tribunal Federal), o que, sinteticamente
falando, significa que a inconstitucionalidade e considerada como uma
desqualificacdo intra-sistémica, restrita, ou seja, atribuivel apenas aos atos
normativos estatais e nao a qualguer comportamento, ainda que estatal

(como atos administrativos, atos de execucdo material dos agentes publicos,
etc.}).

Ja o termo “descumprimento”, utilizado apenas quando da previsdo do
instituto da ADPF, é conceito que pode ser considerado em uma acep¢ao
mais ampla, englobando a violagdo de norma constitucional fundamental
por gualquer comportamento. Nesta acepcdo mais lata, tanto pode
descumprir a Constituicdo um ato normativo (padrao corrente no controle
historico de constitucionalidade brasileiro) como um ato nao-normativo,
nesta ultima categoria incluidos os atos administrativos, de execucdo

material e, ainda, {(em tese) os atos dos particulares (excluidos do ambito do
alcance da ADPF por forca do art. 12 da Lei n. 9882/99)"™

Algumas alteracdes legislativas também contribuem para a argumentacao
favoravel a dimunuicao da importancia do controle difuso. Tratam-se da lei 8.038/90, a
qual permitiu ao relator, em decisdo monocratica negar seguimento a recurso que
contrariasse sumula do STF ou do STJ e, mais recentemente, a lei 9.756/98, a qual,
alternando a disciplina do art. 557, § 12-A do Coddigo de Processo Civil, autorizou o
relator a conceder provimento a recurso quando a decisao recorrida estiver em
manifesto confronto com sumula ou com a jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal. Assim, torna-se possivel a negativa de seguimento a recursos extraordinario
ou o seu provimento nas hipoteses aqui tratadas, e indica para uma ampliacao dos

efeitos da decisao proferida por estes Tribunais.

Mais uma vez o fundamento dessas alteracdes legislativas vem a colaborar com

291

os principios da economia processual e celeridade

QOutro argumento de forca esta relacionado a declaracao de
inconstitucionalidade de leis municipais. Nesses casos, devido ao perigo de
multiplicacdes de processos, o STF tem conferido efeito vinculante nao apenas a parte
dispositiva, mas também a fundamentacdo, o que, juntamente com 0s casos tratados

no paragrafo anterior contribui com a extensao dos efeitos da decisdao dos Tribunais.

% TAVARES, André Ramos. Repensando a ADPF no Complexo modelo brasileiro de controle da

constitucionalidade, disponivel em
www.mackenzie.br/fileadmin/Graduacao/FDir/Artigos/andre ramos2.pdf (acesso em 17/12/2012).

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Cddigo de Processo Civil Comentado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 588.
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Fste caso mereceria analise em outro trabalho, em virtude do seu carater
inovador. Neste caso, tal entendimento parece permitir a extensao dos efeitos, desde
que se trate de caso materialmente semelhante aquele que originou o primeiro
processo.

Qutro argumento esta relacionado ao controle de constitucionalidade difuso
nas acoes coletivas. Aqui, é incontestavel que poderia nao ter qualquer serventia a
resolucdo do Senado que suspenda a execucao de lei ou ato normativo. Contudo, é
preciso aduzir que nem todas as demandas que versam sobre a constitucionaldiade
sdo coletivas e que nem todas demandas coletivas sobre a constitucionalidade sdo de
natureza difusa.

Acrescenta-se a este rol a inovacdo trazida pela EC 45/2004, a qual introduziu a
sumula vinculante, cuja regulamentacao se deu pela lei 11.417/06. Com ela perdeu
sentido a edicdo de sumula pelo Senado sobre a matéria especificamente versada.
Contudo, considere que fora dos casos abarcados pela sumula restam outros tantos
que nao se colocam sob seu manto.

Ao tratar da EC 45/2004 nao se pode esquecer da demostragao do requisito da
repercussao geral para a interposicao do recurso extraordinario. Sendo este o maior
responsavel pelo socorro a via incidental, percebe-se a tentativa de objetivacao da
decisdao do Supremo acerca da constitucionalidade. Mais uma vez a economia
processual, a celeridade da prestacdo jurisdicional falam mais alto para acomodar tais
alteracdes. Contudo, a competéncia do STF permite ainda o conhecimento de causas

originarias, nas quais, também, se torna possivel o conhecimento incidental de

constiticonalidade.

4.2.3. Pela manutencao da norma inserta no art. 52, X da Constituicao da

Republica

Conforme exposto, a norma nao é encontrada em estado puro no texto, €
preciso uma atividade intelectiva que considere a realidade sobre a qual se debrugara

o intérprete para construir a norma aplicada ao caso.
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Nessa atividade de interpretacdoc € possivel que antigos conceitos nao mais se
adequem 3 realidade social. Diante disso, surge a possibildiade de alteracao do
conteldo da norma sem que se opere a alteragao do proprio texto. E, como dito, o
fendnemo da mutacdo constitucional.

Na analise do fendmeno mutacional, no caso que nos desperta interesse,
propugna-se pelo reconhecimento desta no caso da atuacdo do Senado Federal no
controle de constitucionalidade dituso.

Os defensores desta ideia ndo poupam esforcos em identificar sinais, ja que a
mutacdo nem sempre se oferece tdo claramente, que possam levar ao consenso
acerca desta suposta mutacao.

E evidente que toda a exposi¢do que até agora foi realizada nao se torna
incontestavel & vista das divergéncias de opinides apresentadas. Contudo, ndo se deve
descurar da busca por critérios seguros que permitam concluir pela procedénia ou
improcedéncia das alegagdes favoraveis ou desfavoraveis ao reconhecimento ou nao
da mutacio constitucional na hipotese em estudo.

Nio irei repetir as argumentagdes postas no topico anterior, e, portanto,
também n3o irei rebaté-las uma a uma. Tentarei confluir os elementos dispersos no
texto que assegurem, ao menos, uma ideia plausivel.

Embora n3o fique isento de criticas, o principio da separa¢do dos poderes tem
sofrido um processo mutacional, de modo que passou a apresentar significagao
bastante diferenciada daquela da sua formulagdo originaria, como técnica de controle
entre os demais Poderes. Penso que tal alteragdo caminhou para o reconhecimento de
uma menor independéncia e uma maior harmonia, podendo-se falar em
interdependéncia entre os Poderes. Contudo, hd que se reconhecer a existencia de
limites & atuacdo como requisito para a verificagao dessa harmonia. Assim, € que a
Constituicdo passa a dispor sobre a atribuigdo e responsabilidade de cada um dos
Poderes.

No particular aspecto que envolve o Senado Federal, temos que o art. 52, X da
Constituicio da Republica estabelece que esta Casa suspendera, por meio de
resolucdo, a lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo STF. Tal dispositivo
foi introduzido no nosso ordenamento pela Constituicdo de 1934 com o fito de

oferecer a possibilidade de extensdo dos efeitos ac caso julgado. Prado Kelly, autor da
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iniciativa que culminou com a participagdo do Senado no controle de
constitucionalidade, justificou o dispositivo com base na negativa, por parte da
jurisprudéncia pacifica do STF, na extensdo dos efeitos de sua decisao a outros
interessados que nao tenham integrado a lide.”””

Com o advento do controle concentrado de constitucionalidade tal medida nao
se afigura necessaria, uma vez que se entendeu que a decisao do STF, nesses casos,
possui, naturalmente, eficacia erga omnes.

A razdo para que a Carta de 1934 contemplasse o Senado com tal fun¢ao residia
no fato da auséncia de instituto sememlhante ao stare decisis americano. Deste modo,
a simples decisdo do STF ndo era, por si s6, suficiente para acomodar este alcance.
Passou-se, entdo, a conceber uma forma de extensao desse efeito aqueles que nao
tiveram a oportunidade de participar da lide, na qual, incidentalmente se decidiu sobre
a inconstitucionalidade de um preceito legal. A saida encontrada se deu com a
convocacdo do Senado para integrar o sistema repressivo de controle de
constitucionalidade.

Existem dois outros fatores basicos que se pdem para fundamentar a escolha do
Senado. Trata-se da representatividade democratica, lastreada no principio da
soberania popular de que é possuidora; e da representatividade federativa, pois a Casa
representa os Estados e Distrito Federal e, por conseguinte, a Federagao.

Da representatividade popular advém a for¢a legitimadora para,
discricionariamente, decidir pela publicacdo da resolucdao, conferindo, assim,
adequacdo democratica na extensdo dos efeitos. Esta em decorréncia da abertura de
discussdo sobre a constitucionalidade, compreendendo a formag¢ao pluralista da Casa,
podendo trazer a baila matérias que por ventura nao tenha sido ventilada na discusao
do caso em concreto que se deu perante o STF. Inclusive é por dever fazer referéncia

ao que preceitua o Regimento Interno do Senado Federal:

Art. 387. A comunicacdo, a representacdo e o projeto a que se refere ¢
art. 386 deverdo ser instruidos com o textoc da lei cuja execug¢ao se deva
suspender, do acorddo do Supremo Tribunal Federal, do parecer do
Procurador-Geral da Republica e da versdo do registro taquigrafico do
julgamento.

Art. 388. lida em plendrio, a comunicagdo ou representacdo sera
encaminhada 2 Comissado de Constituicdo, Justica e Cidadania, que formulara

%2 \KELLY apud ZAVASCKY, ob. cit., p. 31.
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projeto de resolucdo suspendendo a execucdo da lei, no todec ou em
parte”™.

Como se percebe, o procedimento interno estabelecido para a confec¢ao da
Resolucdo exige, ainda a participagdo do Procurador-Geral da Republica, chefe do
Minsitério Publico federal e que representa a sociedade.

No que se refere a representatividade da Federagdo a extensao dos efeitos vai
fundar-se na manutencdo da supremacia da Constituicdo. Embora a propria
Constituicdo estabele¢ca que o STF tem por funcdo precipua a guarda da Constituicao,
este dispositivo ndo nega a existéncia de outros atores no processo de interpretagao
do Texto Constitucional.

O controle de constitucionalidade brasileiro é tradicionalmente difuso desde sua
concepcdo. Ndo se nega, contudo, que este controle se tornou algo extremamente
complexo com o advento das varias formas de controle ja referidas anteriormente e
até com a preferéncia pelo controle concentrado, mas que em nenhum momento
excluem no todo a incidéncia do controle difuso, o qual permanece com sua
importancia, e que me parece representar a ideia democratica de controle — qualquer
pessoa pode requerer e qualquer magistrado pode decidir acerca da
constitucionalidade de lei ou ato normativo.

Nio se pode falar, porém, em formas auténomas de controle, mas em um
verdadeiro sistema de controle e constitucionalidade, que progrediu no sentido de
reduzir, indubitavelmente, a necessidade de edicdao de Resolugao do senado.

Ressalve-se, porém, que em atencao aos principios que regem o Estado
Constitucional brasileiro, em especial ao principio democratico, algumas dessas
alteracoes parecem depor contra a tradicao.

Reduzem quantitativamente o numero de recursos em prol de principios
processuais, a exemplo da celeridade, economia processual e até uma versao
procesual da isonomia. Principios estes de cunho eminentemente instrumental, e, que

assim analisados, acabam por extender a singularidade do caso concreto, atraves da

- . ~ - sy 254
objetivacdo, visando metas, resultados, estatisticas™ .

%3 Regimento Interno do Senado Federal.
*** Cabe agui mais uma vez a adverténcia de Marcelo Neves acerca do exagero no usc dos principios.
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A respeito desta nova perspectiva acerca do controle de constitucionalidade,

temaos que

Como se ndo bastasse reduzir a competéncia do Senado Federal a de um
orgdo de imprensa, ha também uma consequéncia grave para o sistema de
direitos e de garantias fundamentais. Dito de outro modo, atribuir eficacia
erga onmes e efeito vinculante as decisées do STF em sede de controle
difuso de constitucionalidade é ferir os principios constitucionais do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditorio (art. 5.2, LIV e LV, da
Constituicdo da Republica), pois assim se pretende atingir aqueles que nao
tiveram garantido o seu direito constitucional de participacao nos processos
de tomada da decisdo que os afetara. Ndo estamos em sede de controle
concentrado! Tal decisdo aqui terd, na verdade, efeitos avocatorios. Afinal,
ndo é a toa que se construiu ao longo do século que os efeitos da retirada
pelo Senado Federal do quadro das leis agquela definitivamente declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal s3o efeitos ex nunc e nao ex

; & Le i . 795
tunc. Eis, portanto, um problema central: a lesdo adireitos fundamentais .

Ainda que se procure justicar com o instituto do stare decisis americano, ha que

se considerar que possuimos uma histdria constitucional prépria, a qual precisa de

reconhecimento.

Ainda, considerar que a mutacdo supostamente ocorrida no art. 52, X da CR
passou a significar que o Senado funcionara, nesses casos, apenas para oferecer
publicidade é, em primeiro, reduzir o Senado a mero orgao de publica¢ao do STF; em
segundo, tornar indcuo o conteuido do proprio disposito, pois a publicidade da decisdo
é atribicdo do proprio STF; e, em terceiro, viola frontalmente o texto constitucional. Se
é certo que a norma deve ser extraida do texto a partir das considera¢oes do substrato
social, o texto se apresenta como o momento de partida e primeiro limite a
interpretacao.

Assiste razao a Dantas que assevera

A nocdo de mutacdo constitucional esposada difere diametralmente das
teorias acerca do instituto, sejam as concepcoes amplas ou restritivas {...).
Defende-se uma solucdo para a incongruéncia entre o texto constitucional e
a realidade, a ser resolvida pelo fenOmeno, mas ela ndao adviria da

formulacdo de uma nova norma, mas da substituicdo de um texto por

296
outro .

R STRECK, Lenio Luiz; Oliveira, Marcelo Andrade Canttoni; et LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto. A
Nova Perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o Controle Difuso: Mutacdao constitucional e
Limites da Legitimidade da Jurisdicao Canstitucional. Disonivel em:

http://leniostreck.com.br/index.php?option=com_docman&Itemid=40 (acesso em: 28/01/2012).
“2®* DANTAS, Ivo. Novo Processo Constituiconal Brasileiro, Curitiba: Jurug, 2610, p. 352.
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Parece que a tese da mutacdo constitucional, neste caso, tenta reviver a antiga
tese de Bachof no sentido de que a texto consignado no artigo em comento tratar-se-
1a de uma norma constitucional inconstitucional. Tal tese embasava-se na ideia de que
certas normas poderiam ser consideradas inconstituiconais, uma vez que “A
premanéncia de uma Constituicdio depende em primeira linha em que ela for

adequada a misao integradora que lhe cabe face a comunidade que ela mesma

12971y

‘constitui . Contudo, os fundamentos historicos que separam estes dois casos sao

bastante distintos”">.

Assim, se apresenta como limite ao exercicio do poder constituinte difuso o
Texto Constitucional. Nesse sentido € a orientacdao de Botelho:

(...) apesar da dificuldade de estabelecer limites a mutacao constitucional, é
certo que este esbarra no texto da Constituicao e que a norma em questao
consubstancia uma regra que deixa pouco espaco para a interpretacao, nao
podendo haver mutacdo que retire toda a eficicia de determinado

dispositivo constitucional (e transformar o Senado em mero publicador de
decisOes do STF seria exatamente isso)m.

Agra em racionio semelhante, mas voltado para aplicacao de lei

infraconstitucional, trata da jurisidicao constitucional no seguintes termos:

(...) a densificacdo da legitimacdo da jurisdicao constitucional de forma
alguma pode servir como intrumento para deslegitimar disposicoes
normativas. Seu escopo € assegurar que suas atividade possam se
desenvolver consoante parametros preestabelecidos, com arrimo na Carta

, : 300
Magna, sem cercear o exercicio dos demais poderes (...)

Por derradeiro, cabem as adverténcias feita por Botelho:

(...) caso o Senado suspendesse a execucdo de lei, nao haveria como o
Supremo tribunal Federal modificar, posteriormente, o entendimento que
ensejou a comunicacdo a Casa parlamentar, tornando-se permanente a
declaracao de inconstitucionalidade, o que demonstra a relevancia da

deliberacdo parlamentar.

E ainda

(...) tal posicionamento atribui eficacia erga omnes a todas as decisGes de
inconstitucionalidade proferidas em controle difuso, quando tal efeito

7 BACHOF, OTTO. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Sdo Paulo: Almedina, 2009, p. 11.

2% STRECK, Lenio Luiz, BARRETTO, Vicente de Paulo et OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Ulisses e o canto das
sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da instrauracdo de um “terceiro turno da constituinte”.

Disponivel em: http://www.rechtd.unisinos.br/pdf/84.pdf (acesso em: 15/09/2012).
**% BOTELHO, ob. cit., p. 160

%% AGRA, 0b. cit., p. 148.
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somente pode decorrer caso editada sumula vinculante (art. 103-A da
CF/88, na redacdo dada pela Emenda Constitucional no 45/2004).

Somente quando a declaracdo de inconstitucionalidade, em concreto,
culminar na edicdo de simula vinculante, que depende de procedimento e
requisitos proprios, € que o posicionamento judicial se tornara vinculante e,
mesmoe assim, nao em relacao ao Poder Legislativo. Pretender conferir
efeitos erga omnes a qualquer decisdo do STF € esvaziar a sumula
vinculante, recentemente incluida no texto constitucional pelo poder
constituinte pelo poder constituinte derivado e, portanto, n3o obsoleta, e
desrespeitar tanto a norma do art. 52, X, quanto aquela do art. 103-A,

ambas da Constituicdo Federal®™.

Verdadeiramente, o que se quer significar com a expressdo “objetivacdo do
controle de constitucionalidade” é tratar da extens3o dos efeitos de uma decisdo
prolatada em um caso concreto para outros tantos que se apresentem com base no
mesmo dispositivo legal. Trata-se de aplicacdo, a contrario sensu, do brocardo latino
ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio, o qual fundamenta o uso integrador da
analogia.

Destarte, tratar da objetivacao do controle de constitucionalidade n3o signifca
em excluir ou diminuir a funcdo do Senado no controle difuso, mas antes, é falar do
que fora instituido ha 78 anos com Constituicdo de 1934. Nada mais indicativo dessa

ideia do que a atuac¢ao do Senado no controle de constitucionalidade difuso.

91 BOTELHO, ob. cit., p. 164.
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CONCLUSAO

O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro evoluiu nos ultimos 70

anos, passando a ser estruturado em um complexo sistema. Agregue-se a evolucdo

natural, decorrente dos aperfeicoamente do sistema ante a realidade nacional, as

ingeréncias internacionais, basicamente trazidas pela importacao de modelos. Deste

modo, somos tentados a importar conceitos, atitudes, até formas de pensar estranhas

a nossa cultura. Por vezes, esquecemo-nos de que a construcdo de um ordenamento

juridico é feito dentro de uma vivéncia criativa e capaz de influenciar a aplicacdo do

proprio direito interno.

Diante do exposto no texto, pode-se concluir:

a)

Em um Estado Democratico, a participacdao ativa dos diversos setores da
sociedade no processo politico de decisao e orientacdo da sociedade deve ser
incentivada e facilitada, pois esta € a esséncia carregada pela gualidade
“democratico”. A possibilidade de participacao integrada, direta ou
indiretamente, no processo decisional, favorece a adesdo voluntaria dos
varios sujeitos, ocasionando maior condi¢cao de legitimacao para as acoes do
Poderes Publicos.

Devido aos valores condutores de um Estado Democrdtico e o fato das
normas regerem comportamentos de sujeitos sociais em suas relagdes
intersubjetivas, a interpretacdao democraticamente estabelecida ndao pode
afastar-se do reconhecimento da abertura dos autores da interpretacao.

A legitimac¢do da atuacao do STF, 6rgdo voltado precipuamente {(mas n3o o
unico) para a interpretacao da constituicao, dar-se de forma indireta,
primeiramente, pela participacao de representante dos demais Poderes no
processo de escolha dos Ministros; em segundo lugar, pela observancia dos
procedimentos previstos na Constituicao e, principalmente, pela realizacao
dos valores insculpidos nesta. A adequada interpretacdo do texto
constitucional, voltada para a consecucdo de seus valores fundamentais,
afasta a instabilidade provocada pela crise constituinte.

A muta¢ao constitucional permite a permanéncia e continuidade de uma

constituicao, na medida em que considera as variantes sociais adaptando a
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norma constitucional a sociedade, contruibuindo para afastar o hiato
constitucional. Contudo, a mutagdo, enquanto processo de modificacdo
informal da constituicdo, ndo pode ser imoderada e sem limites, pois a
violagdo dos limites inerentes a mutacdo se apresentam como condicdo para
o reconhecimento da chamada mutagdo inconstitucional.

O desenvolvimento histérico do sistema de controle brasileiro, com
alteragbes do texto constitucional e legais, além de alteragdes
jurisprudenciais e doutrindrias permite o reconhecimento de um sistema
particular, extremamente complexo, e que tem sido orientado para um
incremento da objetivacdo do controle de constitucionalidade. Contudo, o
valores democraticos de uma sociedae aberta de intérpretes da Constituicdo
se aliam a manuten¢3do do controle de constitucionalidade difuso, ainda que
diminuida a sua possibilidade de incidéncia.

O processo de controle de constitucionalidade difuso encontra na atuacio de
um orgdo com representatividade democratica, como o Senado, a
legitimagdo exigida, pela nossa evolugdo histérica constitucional, para a
extensdo da eficacia a todos. A atuagdo senatorial no controle de
constitucionalidade é a concepg¢do inaugural da ideia de objetivacdo deste
controle e, ainda, encontra possibilidade de aplicacio.

Algumas das alteragdes promovidas no controle de constitucionalidade
brasileiro carecem de legitimidade, na medida que acomodam principios
puramente processuais, descuidando dos valores constitucionais materiais
representativos do carater democratico.

O voto de autoria do Ministro Gilmar Mendes extrapola a expressdo do texto
constitucional de modo qualificado, uma vez que a ofensa parte de quem tem
por deve precipuo o zelo pela sua correta aplicacdo.

O reconhecimento da suposta mutacdo constitucional no controle de
constitucionalidade difuso, na forma como preceituada pela doutrina e no
voto do Min. Gilmar Mendes na relamagdo n. 4.335-5/AC, exige alteracdo do
texto constitucional. Tal resultado, portanto, sé pode ser alcancado por meio

da atuagdo do constituinte reformador e n3o por meio de um poder
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constituinte difuso, pois atenta contra a seguranca juridica, sendo agente
promotor de crise constituinte.

Assim, apesar da reducdo gradual da necessidade de sua atuacdo, ainda
subsistem hipoteses de incidéncia da participacdo do Senado Federal no controle de
constitucionalidade difuso de modo a estender os efeitos da decisdo do Supremo aos
demais membros da sociedade. Alids, € esta, dentre as alteracdes promovidas em sede

de controle de constitucionalidade desde 1934, aquela que mais acomoda os valores

democraticos.
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