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“A democracia ¢ a pior forma de governo,
salvo todas as demais formas que tém sido
experimentadas de tempos em tempos”’ —

Winston Churchill



RESUMO

Perquire-se o principio da separacdo de poderes, do aspecto da legitimidade das decisdes de
controle de constitucionalidade, e do cenario de crise que se apresenta para aquele quando o
Poder Judiciario extrapola o exercicio da sua competéncia, invadindo a esfera de atribuicdes
do Poder Legislativo. A metodologia utilizada foi de revisdo textual da doutrina sobre os
diversos temas em estudo, com a analise pessoal do autor sobre cada um deles isoladamente, e
0s associando entre si, com recorte epistemologico nas decisGes judiciais de controle de
constitucionalidade, pois é neste ambito que ocorre a maior parte das decisdes de controle,
bem como € nelas onde o principio da separacdo de poderes tem enfrentado as mais sérias
limitacGes, Por fim, a titulo de sugestdo, foram elencadas algumas iniciativas que permitiriam,
a principio, a minimizacdo desse problema, bem como garantiriam maior respaldo

democrético as referidas sugestdes, ou seja, sua legitimidade popular.

Palavras-chave: Separacao de poderes. Legitimidade. Controle de constitucionalidade. Teoria

do Estado. Hermenéutica juridica e constitucional.






RESUMEN

Esta monografia se ocupa del principio de separacion de poderes, el aspecto de la legitimidad
de la revision judicial de las decisiones, y el escenario de crisis que se presenta cuando el
poder judicial va més alla del ejercicio de sus competencias, invadiendo la esfera de las
responsabilidades del Poder Legislativo. La metodologia utilizada fue de revision textual de la
doctrina sobre los diferentes temas objeto de estudio, con el andlisis personal del autor acerca
de cada uno de ellos en separado y asociados, con corte epistemologica en las decisiones
judiciales de revision judicial, y& que es en este contexto que se produce la mayoria de las
decisiones de revision, y es en ellas donde el principio de separacion de poderes ha enfrentado
las limitaciones mas graves. Por ultimo, como una sugerencia, se enumeran algunas de las
iniciativas que permitirian, en un primer momento, minimizar este problema, y garantizaria un

mayor apoyo democratico a tales sugerencias, a saber, su legitimidad popular.

Palabras clave: Separacion de poderes. Legitimidad. Revision judicial. Teoria del Estado.

Hermenéutica juridica y constitucional.
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1 INTRODUCAO

“A democracia € a pior forma de governo, salvo todas as demais formas que tém
sido experimentadas de tempos em tempos™. A frase historicamente atribuida ao primeiro-
ministro britanico ao tempo da segunda guerra mundial Winston Churchill ndo poderia ser
mais atual na conjuntura politico social brasileira de hoje, que lembra bastante o cenério
devastador de entdo, com ‘“bombardeios” didrios promovidos pelos diversos poderes, uns
contra os outros e as vezes com muito “fogo amigo”, o poder corroendo-se por dentro,
causando direta ou indiretamente muitas “baixas” nos “fronts” da satde publica, educagio,
seguranca, em areas carentes de investimento social, violéncia talvez menos explicita que a de
uma guerra real, mas cujos resultados tém sido mais perenes por se perpetuarem por geracoes,
ao invés de cessarem apds um tratado de paz, onde os escombros ndo serdo recolhidos, 0s
corpos permanecerdo insepultos, as familias continuardo destrogadas e as historias muitas
vezes irremediavelmente perdidas, sem conserto, sem futuro. Pior porque nela, especialmente
no nosso pais, podemos ver os males que o sistema de freios e contrapesos (ou da maneira
como ele foi construido historicamente no Brasil) de que depende uma justa separacdo de
poderes (ou de facetas do poder) tem ocasionado no sistema politico, juridico e social.

Os poderes, embora ndo sendo estanques, dependem e colaboram entre si de
maneira dindmica para a manutencao da paz social, para o desenvolvimento da nagéo, para a
reducdo das desigualdades regionais e erradicacdo da miséria, como decorréncia do paragrafo
unico do artigo primeiro da Constituicdo Federal de 1988, bem como dos artigos segundo,
terceiro e quarto, principalmente (sem prejuizo dos demais).

A ideia do presente trabalho, portanto, parte do reconhecimento inicial da
problematica experimentada no ambiente politico que envolve as decisdes de controle de
constitucionalidade. Em etapas, serd visto um breve histérico da separagdo de poderes,
especialmente como esse sistema se incorporou ao ordenamento juridico patrio e seu
desenvolvimento através das varias constituicfes que o Brasil teve, e 0 momento atual;
semelhantemente, o conceito de legitimidade e a sua problematica, de maneira resumida, o
gue necessariamente passa por uma analise interpretativa, ou melhor, por um estudo
hermenéutico, uma vez que nela, na legitimidade, encontra-se um dos dois pilares desse
estudo (separacdo de poderes, sendo a primeira, e legitimidade a segunda); o controle de

constitucionalidade no Direito Brasileiro, semelhantemente em seu aspecto historico, sua

1 CHURCHILL, Winston. Londres: Casa dos Comuns, 11 nov. 1947. Discurso na Casa dos Comuns.
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aplicacdo nos trés poderes, analisando ainda os aspectos politicos necessariamente implicados
em sua realizagdo; a crise de legitimidade nas decisOes de controle de constitucionalidade,
talvez em decorréncia do sistema atual de separacdo de poderes, ou em face desse sistema,
onde os diversos poderes extrapolam de suas competéncias, manipulam arbitrariamente
regimentos internos, leis e até a propria Constituicdo de modo a fazer valer um ponto de vista,
uma opinido, uma “ideologia” (dificilmente seria encontrada uma verdadeira ideologia,
considerando o ambiente fisiologico do cenario politico nacional, mas inicialmente tratar-se-a
dessa forma), elencando os cenarios em que o controle de constitucionalidade é legitimo (em
sentido amplo), e maneiras pelas quais essa legitimidade pode ser ampliada ou convalidada; e,
finalmente, consideragdes finais sobre o que se espera a luz desses problemas, se haveria
possiveis solucdes de cunho pratico, tendo em vista algumas experiéncias de controle
operadas no ambito do Supremo Tribunal Federal.

No aspecto metodoldgico, foi aplicada uma dialética com base em revisdo
bibliogréafica sobre os temas que compdem os quatro capitulos, quais sejam separacdo de
poderes, legitimidade, controle de constitucionalidade, e o Ultimo que procura unir 0S
capitulos anteriores apresentando problemas que merecem uma analise propria.

Ademais de livros de autores consagrados em cada area, dicionarios juridicos e
sitios da Internet, foram utilizados ainda diversos artigos cientificos que retrataram facetas
especificas dos temas abordados, ou mesmo apresentaram problemas diferentes ou retratados
sob novas perspectivas.

Finalmente, como exemplos dos referidos problemas, foram mencionadas
algumas decisdes de controle de constitucionalidade no ambito do Supremo Tribunal Federal,
de modo a ilustrar a pesquisa realizada, e a op¢éo argumentativa escolhida.
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2 SEPARACAO DE PODERES, ASPECTOS HISTORICOS E SEU
DESENVOLVIMENTO NO BRASIL

Montesquieu, em sua obra classica “O Espirito das Leis”?, faz um levantamento
historico sobre o processo legislativo, além de um estudo sobre os diversos tipos de governo,
e, em ambos os casos, reflete sobre o poder®, seu exercicio e como se estrutura. Nesse
particular, ele afirma que os antigos (0s gregos) ndo conheciam uma forma de governo cujo
titular ndo fosse ele mesmo detentor dos “poderes™ Executivo, Legislativo e Judiciario®,
sendo que 0s governos que tinham experimentado dividir o poder entre mais de um titular
(dois reis, por exemplo, cada um exercendo determinados aspectos do poder; ou mesmo a
populacdo, responsavel pela elaboracdo das leis, enquanto o principe executava e julgava)
tinham sido fadados ao fracasso®.

Ainda segundo o autor, em Roma’, inicialmente, o poder era distribuido a forma
dos gregos, passando por sucessivas evolucdes em que ora este era dividido entre o rei, 0
Senado, 0 povo e 0s magistrados, ora era mais concentrado na figura do proéprio rei (quando o
governo era mais autocratico), e, por fim, passando a uma condicdo de maior
representatividade democratica, onde o povo participava ativamente nas decisbes, seja
elaborando as leis diretamente, seja aprovando as deliberagcbes do Senado, processo
devidamente regulamentado e limitado (encontra-se aqui 0 embrido do sistema de freios e
contrapesos conhecido hoje, embora de maneira incipiente). Ao Senado cabia muitas das
funcBes hoje entendidas pertencentes ao Poder Executivo, enquanto o Poder Judiciario era
dividido por competéncias, entre 0 povo, 0 préprio senado, 0s reis, e 0s magistrados. Na
capital do Império® reinava a liberdade e a democracia (a sua maneira); nas bordas, de outro

2 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis. Tradugdo: Cristina Murachco. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2000.

3 Para Kelsen, o poder é o terceiro elemento constitutivo do Estado, sendo os demais o povo e o territdrio,
sustentando que a unidade do poder é tdo essencial quanto a unidade do povo e do territério, do qual a soberania
é a caracteristica definidora. Nesse sentido, o poder é a validade e a eficacia da ordem juridica. Por outro lado,
guando se fala dos trés poderes do Estado, o poder é compreendido como uma fungdo do Estado. Cf. KELSEN,
Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugdo: Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000,
pp. 364-365.

4 Ou fungdes estatais, conforme MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
423.

> MONTESQUIEU, op. cit., pp. 180-181.

6 Cabe aqui, portanto, um esclarecimento de que o autor reconhece em Aristételes e nos governos de cidades
gregas de entdo a existéncia de separacdo de poderes, embora ndo na divisdo que ele estabelece (Executivo,
Legislativo e Judiciario, com esferas de atuacdo relativamente bem delimitadas), onde as diversas atribuigdes e
responsabilidades dos trés poderes, como afirmado, estavam divididas entre organismos diferentes, os quais
acumulavam fungdes que pertenceriam a um poder em particular ou a mais de um deles.

"MONTESQUIEU, op. cit., pp. 182-196.

8 Império e, posteriormente, replblica, conforme o autor.
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modo, reinava a tirania, exibindo uma inconstante demonstracdo de exercicio de poder, ndo
uniforme em toda a extenséo do seu dominio.

Para Ives Gandra da Silva Martins®, contudo, as bases da teoria da separagdo de
poderes, antes de serem estabelecidas e desenvolvidas por Montesquieu, Hume, Hobbes,
Locke, Bacon, Maquiavel e Rousseau, ja haviam sido criadas no aspecto filoséfico na Grécia,
e no aspecto juridico em Roma, sendo posteriormente apenas sistematizadas, ou
aperfeicoadas, de modo a chegar-se a uma triparticio equilibrada’® de poder.

Analisando o pensamento dos antigos, e dos iluministas, em que pese a
semelhanca de algumas de suas propostas para a separacdo de poderes, ha uma diferenca
essencial entre eles, qual seja que os primeiros (notadamente Aristoteles) possuem uma visao
otimista sobre a natureza e o comportamento do cidaddo no exercicio ou titularidade do poder
(ou de alguma de suas realiza¢bes), enquanto que 0s Ultimos, ao contrario, percebem o
exercicio do poder politico como sujeito a arbitrariedades e naturalmente centralizador.
Segundo Alexandre Douglas Zaidan de Carvalho:

...6 sobre essa significativa distincdo entre as formas de visualizar o legitimo
exercicio do poder politico, passando pela analise da dificil relacdo entre ética e
politica, que se aventa a hipdtese da propalada crise da separacdo de poderes do

Estado e de suas consequéncias na atividade politico-jurisdicional dos agentes
publicos na realidade brasileira®™.

Leciona o autor que o constitucionalismo que surgiu no esteio das revolugbes
americana e francesa do século XVIII elevou a doutrina (racionalista, de vertente iluminista)
da separacdo de poderes a canone indispensavel das constituicdes de entdo, consolidando-se
como condicdo para o exercicio legitimo do poder nas democracias modernas. Além disso, em
particular no movimento constitucional nascido da revolucdo americana, entende-se que a
melhor aplicagédo da teoria da separacdo de poderes leva necessariamente em consideracdo um
sistema de limitagdo do poder legislativo, por meio de freios e contrapesos*?, no que difere

dos movimentos constitucionais inglés e francés.

® MARTINS apud MORAES, op. cit., pp. 423-424.

10 Um equilibrio tedrico atingido por meio de mecanismos como o sistema de freios e contrapesos, em que pese
fenbmenos como o hiperpresidencialismo, o parlamentarismo, e o ativismo judicial, que empoderam
respectivamente o poder executivo, o legislativo e o judiciario, frente aos demais poderes. As constituicdes mais
democraticas delimitam os poderes com atribuicdes e competéncias que coexistem num equilibrio dinamico,
com o fim da realizagdo do bem social.

11 CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan de. Montesquieu e a Releitura da Separacdo de Poderes no
Estado Contemporaneo: Elementos para uma Abordagem Critica. Revista Lex Humana, Petropolis, v. 1, n.
2, jul.-dez. 2009. Disponivel on-line em: <http://seer.ucp.br/seer/index.php?journal=LexHumana&page=
article&op=view&path%5B%5D=21>. Acesso em: 08/10/2015, p. 45.

12 Checks and balances.
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Para J. J. Gomes Canotilho®®, o conceito ideal de Constituicio e Estado
Constitucional identifica-se com os postulados politicos liberais, considerando-se como
elementos materiais: 1) a Constituicio deve consagrar um sistema de garantias da liberdade!#;
2) ela contém os principios da separacao de poderes; e 3) a Constituicdo deve ser escrita. O
Estado Constitucional, portanto, é aquele cujo ordenamento juridico estd baseado num
documento escrito, garantidor das liberdades e limitador do poder mediante o principio da
divisdo de poderes.

Esse conceito esta de acordo com a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789, que em seu artigo 16 afirma que “a sociedade em que ndo esteja
assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem
Constituicdo™?®.

Nesse sentido, as caracteristicas do Estado Constitucional com divisdo de
poderes®® sdo: garantia institucional da independéncia e seguranca pessoal do juiz; separagdo
institucional entre Legislativo e Executivo; principio da reserva da lei em matéria de liberdade
e propriedade; sistema de balanco reciproco de poderes com o fim de cooperacéo e controle; e
controle judicial do legislador através de uma jurisdicdo constitucional. A ideia constitucional
“significa, em sintese, a criacdo de instituicdes através de lei formal para limitar e controlar o
poder politico e vincular o exercicio desse poder a normas bilateralmente vinculantes para 0s
detentores dos poderes politicos e para os cidaddos™?’.

Montesquieu, contudo, na anélise de Oscar Godoy Arcaya®®, ndo intentava uma
separacdo de poderes estanque, onde cada poder (Executivo, Legislativo e Judiciario) estaria
responsavel integral e exclusivamente pelas funcbes proprias, ou seja, nenhuma autoridade
poderia revogar as decisdes das outras, e a todas estaria proibida qualquer relacdo ou
comunicacéo entre elas.

A separacdo de poderes, ao contrério, seria relativa, conforme o exemplo do autor,

pois: o Poder Legislativo ¢ atribuido ao parlamento, mas o rei tem o direito de veto contra o0s

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, pp. 62-63.
14 Direitos e garantias de 12 dimens&o.

15 Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o. In Textos Basicos sobre Derechos Humanos. Madrid.
Universidad Complutense, 1973. Tradugdo: Marcus Claudio Acqua Viva. Apud FERREIRA Filho, Manoel G. et.
al. Liberdades Pablicas. S&o Paulo, Saraiva, 1978.

16 Segundo o autor, existem 5 etapas ldgicas ou graus de desenvolvimento de um Estado Constitucional, quais
sejam, resumidamente: 1) o Estado de legalidade formal; 2) o Estado do direito material; 3) o Estado de justica;
4) o Estado Constitucional com divisdo de poderes; e 5) o Estado Constitucional parlamentar. Essas etapas ndo
sdo etapas historicas, tendo se desenvolvido nos paises de modo variado. Cf. CANOTILHO, op. cit., p. 64.

7 Idem.

18 ARCAYA, Oscar Gogoy. Antologia Politica de Montesquieu. Revista Estudios Plblicos, Santiago de Chile,
n. 62, otofio, 1996, p. 345. Disponivel on-line em: <http://www.cepchile.cl/dms/archivo_1025 234/
rev62_godoy.pdf>. Acesso em: 11/10/2015.
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projetos de lei por ele adotados; o Poder Executivo é atribuido ao governo, mas o Poder
Legislativo (em um estado livre) tem o direito e a faculdade de examinar como se executam
as leis que ele aprovou; bem como ndo € monopdlio do Judiciario as funcGes jurisdicionais,
uma vez que o parlamento também conheceria de causas criminais e aplicaria procedimentos
judiciais para julgé-los.

Para Arcaya, portanto, o problema da separagéo de poderes em Montesquieu tinha
como chave a liberdade®®, de sorte que a liberdade justifica a ideia e a pratica de um regime
politico moderado, ou seja, o tipo de regime onde a mdtua acdo dos poderes impede o
exercicio de um poder absoluto. Em suas palavras:

Se trata, en efecto, de darle al poder una determinada configuracion, de tal modo que
al distribuirlo en 6rganos diferentes, su ejercicio impida el poder absoluto, garantice

una gobernacién moderada de la sociedad civil y acote el espacio de las libertades
individuales?.

Segundo Arcaya, Montesquieu sustenta que o governo da sociedade civil ndo
pode estar a cargo de um 6rgdo simples, mas composto, cuja reparticdo de poderes permite
dar a sociedade meios para que expresse seus interesses variados sem a prevaléncia de um em
particular. De fato, a contencdo mutua e a acdo de moderacdo de um poder sobre o outro deve
gerar um governo temperado, que segue a linha média aceitavel para o conjunto da sociedade
civil?,

Arcaya conclui seu pensamento ao afirmar que o governo moderado € a sintese de
um processo no qual trés 6rgdos diferentes e com fungdes parcialmente distintas, e gracas ao
igual poder que detém de opor-se entre si, podem impedir-se, deter-se, limitar-se mutuamente,
e, desta forma, funcionar como uma balanca, na qual os pesos e contrapesos se anulam e
complementam mutuamente. No entanto, a balanga somente adquire seu sentido integral por
meio da liberdade, uma vez que o fim pretendido pelo governo moderado é governar somente
0 necessario®? para estabelecer um espaco de equilibrio de forgas dentro do qual o individuo é
livre?,

Cabe destacar que para estabelecer-se os limites da separacéo de poderes, & mister
compreender que cada poder ou 6rgdo do poder é dotado de atribuicdes precipuas, também

19 ARCAYA, op. cit., p. 346.

20 |bidem, p. 348.

2L 1dem.

22 | embre-se, novamente, do ideario modernista das liberdades enquanto direitos fundamentais de primeira
dimenséo, absenteismo estatal.

23 ARCAYA, op. cit., p. 349.
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chamadas funcges tipicas, e atribui¢cbes secundarias ou adjetivas, denominadas funcGes
atipicas.

Nesse sentido, o Poder Executivo cuida, primariamente, de executar as politicas
publicas, o0 munus publico de dirigir, coordenar, realizar, atividades tipicas de gestdo, com
atribuicdes correspondentes. No entanto, o Poder Executivo realiza também tarefas atipicas,
como por exemplo editar normas regulamentadoras das atividades inerentes aos seus 0rgéos,
ou ainda medidas provisorias (caso do Presidente da Republica?¥), em pleno exercicio da
funcdo legislativa, ou mesmo prosseguir ao julgamento de servidores pablicos em processos
administrativos, ou veto a projetos de leis aprovados pelo Poder Legislativo sob a justificativa
de inconstitucionalidade, o que seriam, em tese, atribuices tipicas do Poder Judiciario.

Semelhantemente, ao Poder Legislativo cabe inicialmente a funcao legisladora, ou
seja, produzir leis gerais que serdo cumpridas por toda a populacdo, mas também, no exercicio
da funcdo executiva, pode contratar e demitir pessoal, estabelecer orcamento préprio, realizar
investimentos em estrutura propria, enfim, administrar seus 6rgaos, bem como processar e
julgar, conforme previsto na Constituicdo Federal de 1988, o Presidente e 0 Vice-Presidente
da Republica nos crimes de responsabilidade?, além de conduzir comissdes parlamentares de
inquérito de cunho investigativo e carater sancionatério, entre outras funcdes judiciarias
atipicas.

Por altimo, o Poder Judiciario é responsavel por dirimir conflitos, cuidando do
cumprimento da constituicdo, leis e outras normas, como funcdo tipica®®, mas também
editando normas para regulamentar internamente suas atribui¢cbes, ou mesmo pelo poder
vinculante de suas sumulas ou decisfes de controle de constitucionalidade com repercussdo
geral, como amostra da funcdo legislativa atipica, além de, pela funcdo administrativa, poder
gerir seu quadro de servidores e juizes, por exemplo.

A separagdo de poderes, em que todos os poderes estdo subordinados a lei, é a
protecdo mais eficaz frente ao abuso do poder estatal. Nesse sentido, a importancia do sistema
de freios e contrapesos como garantidor de moderacdo e protecdo segura para a liberdade e a

propriedade contra o excesso e a arbitrariedade da lei®’.

24 Ou Governador de Estado cuja constituicdo estadual Ihe outorgue essa faculdade, e observados os principios e
limites da CF, conforme ADI 425.

25 Art. 52, 1, com redagdo dada pela EC 23/1999.

26 Muito embora cada sentenga, como um contrato, opere com forga de norma entre as partes, ou seja, 0 juiz cria,
pela sentenga, a norma individual, cf. KELSEN, op. cit., pp. 195-197.

21 “El procedimiento legislativo, con sus complicados frenos y contrapesos—sistema bicameral del legislativo,
gobierno real independiente apoyado en el ejército y la burocracia, sancion real de las leyes, controles y
equilibrios federales—, contenia garantias suficientemente fuertes de moderacion y una proteccion
suficientemente segura para la libertad y la propiedad, frente a la arbitrariedad y el abuso de la forma de la
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Sendo entendida a ldgica por tras da separacdo de poderes, seus elementos
essenciais e desenvolvimento histérico, cabe analisar esse instituto no direito brasileiro.

Inicialmente, o direito péatrio inovou ao trazer a luz, em sua primeira
Constituicio?® (1824), como corolario do principio da separacdo de poderes ndo trés, mas
quatro poderes, juntando-se aos tradicionais acima mencionados o poder moderador, sob
influéncia de Benjamin Constant?®, com a finalidade de velar pela manutencio da
independéncia, equilibrio e harmonia dos demais poderes politicos, conforme art. 98% da
mencionada carta, tendo como titular o proprio Imperador, responsavel por dirimir eventuais
duvidas ou apaziguar contendas entre os demais poderes.

Cabe destacar, contudo, que o contexto histérico pos revolugdes setecentistas
liberais no Brasil Império levou o pais a viver uma espécie de absolutismo esclarecido, pois
contava com uma Constituicdo, mas a palavra final cabia inconteste ao Imperador, nédo
existindo, na pratica, uma separacdo de poderes, que permaneceu apenas em seus aspectos
formais e filosoficos na letra morta da Constituicdo de entéo.

A primeira Constituicdo Republicana® (1891) trouxe em seu artigo 15%? a
expressao da triparticdo de poderes (fungdes), de forma a serem harménicos e independentes
entre si. A Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926 nédo trouxe alteracdo a esse
paradigma. Permaneceram fieis a esse principio as constituicdes de 193433, 19463 3, e
1967%. Também dele ndo se distanciou a atual constituicio de 1988%'.

ley”. Cf. SCHMITT, Carl. Legalidad y Legitimidad. Traduccién de Jose Diaz Garcia. Madrid: Aguilar, 1971,
p. 30.

2 PBrasil. Constituicdo (1824). Constituigdo Politica do Império do Brazil. Disponivel on-line em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 15 out. 2015.

29 Cf. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp. 155-157.

30 Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organizagdo politica, e é delegado privativamente ao
Imperador, como Chefe Supremo da Nag&o, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a
manutencdo da Independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.

Cf. BRASIL. Constituicéo (1824). Op. cit.

31 Brasil. Constituicdo (1891). Constituicdo da RepUblica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel on-line
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm>. Acesso em: 15 out. 2015.

32 Art 15 - Sdo orgdos da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario, harménicos e
independentes entre si.

Cf. BRASIL. Constituicdo (1891). Op. cit.

3 Art 3° - Sdo 6rgdos da soberania nacional, dentro dos limites constitucionais, os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, independentes e coordenados entre si.

Cf. BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel on-
line em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 14 out. 2015.

34 Art 36 - Sdo Poderes da Unido o Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario, independentes e harménicos entre si.
§ 1° - O cidadao investido na funcdo de um deles ndo podera exercer a de outro, salvo as excecdes previstas nesta
Constituicao.

§ 2° - E vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuicdes.

Cf. BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel on-line em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 14 out. 2015.
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A Constituicdo outorgada por Getilio Vargas em 1937%® ndo previu
expressamente o principio da separacdo de poderes, nem poderia, como € notorio ocorrer em
regimes autocraticos, nos quais ha uma concentracdo dos poderes na figura do ditador,
conselho governamental ou partido politico (caso de paises onde existe um unico partido
legalmente aprovado, sendo vedado o multipartidarismo). Tratar-se-ia, de outro modo, de
ficcdo politico-juridica. De fato, houve concentracdo de poderes, ao invés de separagdo, na
medida em que ampliava fortemente as prerrogativas do Presidente da Republica, como a de
governar por decretos°.

E interessante constatar, da experiéncia federalista brasileira®® 4%, que as diversas
Constituicdes que a nacdo recebeu ap6s a proclamacdo da RepuUblica possuiam clausulas

% Excecdo feita apds a edicdo do Ato Institucional n° 1, de 9 de abril de 1964, que desde o seu predmbulo
delineia os “ajustes” que ira operar, entre outros, na separagéo de poderes, aumentando-0S NO executivo as custas
da sua diminuicdo no legislativo. Nesse sentido, in verbis: “...decidimos manter a Constituicdo de 1946,
limitando-nos a modifica-la, apenas, na parte relativa aos poderes do Presidente da Republica, a fim de que este
possa cumprir a missdo de restaurar no Brasil a ordem econdmica e financeira e tomar as urgentes medidas
destinadas a drenar o bolsdo comunista, cuja puruléncia ja se havia infiltrado ndo sé na clpula do governo como
nas suas dependéncias administrativas. Para reduzir ainda mais os plenos poderes de que se acha investida a
revolugdo vitoriosa, resolvemos, igualmente, manter o Congresso Nacional, com as reservas relativas aos seus
poderes, constantes do presente Ato Institucional”. Cf. BRASIL. Ato Institucional n® 1, de 9 de abril de 1964.
Disponivel on-line em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-01-64.htm>. Acesso em: 14 out. 2015.

% Em se tratando de um periodo de excecdo, a constituicdo de 1967 traz em seu artigo 6° o principio da
separacdo de poderes: “Art 6° - Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos, o Legislativo, o Executivo e
0 Judiciario”. Entretanto, na pratica o que se viu em muitos aspectos foi novamente o desequilibrio da balanca
em dire¢do ao poder executivo, especialmente ap6s a EC n° 1 de 17/10/1969, que significou praticamente uma
nova constituicdo, na qual foi mantida a mesma redacdo. Cf. BRASIL. Constituicdo (1967). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Disponivel on-line em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao67.htm>. Acesso em: 14 out. 2015.

87 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
Cf. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel on-line em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 20 set. 2015.

38 BRASIL. Constituicdo (1937). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel on-line em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em: 14 out. 2015.

39 Dentre outros artigos que demonstram a excessiva concentracdo de poder na figura do Presidente da
Republica:

Art 13 O Presidente da Republica, nos periodos de recesso do Parlamento ou de dissolugdo da Camara dos
Deputados, poderd, se o exigirem as necessidades do Estado, expedir decretos-leis sobre as matérias de
competéncia legislativa da Unido, excetuadas as seguintes: [..]
Art. 14 - O Presidente da Republica, observadas as disposi¢des constitucionais e nos limites das respectivas
dotacBes orgamentarias, podera expedir livremente decretos-leis sobre a organizagdo da Administragdo federal e
0 comando supremo e a organizacao das forcas armadas.
Art 38 - O Poder Legislativo é exercido pelo Parlamento Nacional com a colaboragdo do Conselho da Economia
Nacional e do Presidente da Republica, daquele mediante parecer nas matérias da sua competéncia consultiva e
deste pela iniciativa e san¢do dos projetos de lei e promulgacdo dos decretos-leis autorizados nesta Constituicéo.

Art. 73 - O Presidente da Republica, autoridade suprema do Estado, dirige a politica interna e externa, promove
ou orienta a politica legislativa de interesse nacional e superintende a Administracdo do Pais.

Cf. BRASIL. Constituicéo (1937). Op. cit.

40 Diferentemente do processo histérico norte-americano, onde as coldnias independentes da Inglaterra formaram
Estados autbnomos entre si, posteriormente unidos em torno de uma confederacdo, que evoluiu a um ente
federativo no qual os Estados guardavam muita liberdade em relagéo a unido federal, o Brasil adotou uma mera
transmutagdo de nomenclatura: de provincias, como eram denominados os estados a época do Brasil império —
um regime de poder, a semelhanga de Portugal, de carater unitario, centralizado -, a estados, em clara inspiracéo
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(artigos) resguardando o interesse e a capacidade da Unido em intervir nos Estados para
preservar a separagédo (independéncia) e a harmonia dos poderes, 0 que ndo deixa de ser algo
contraditorio.

Concluindo, deve-se analisar a separacdo de poderes no Brasil sob a conjuntura
atual, ao tempo em que se examina um instituto ja utilizado no desenvolvimento
constitucional patrio, embora em contexto e com caracteristicas diferentes, qual seja o Poder
Moderador.

Com relagdo ao Poder Moderador, conforme analise de Bonavides*?, a sociedade
atual vivencia uma crise nas relagcbes dos poderes tradicionais, a0 mesmo tempo em que
presencia uma interferéncia cada vez maior de “novos poderes™® que pretendem alterar o
quadro de equilibrio proposto ao menos de maneira formal pelo Texto Constitucional.

Esses novos poderes seriam o poder partidario (de aliancas e conchavos nao
movidos por uma ideologia, mas de cunho meramente fisioldgico visando interesses
particulares e momentaneos de determinados grupos politico-econémico-sociais), 0 poder
militar, o poder burocratico, o das elites cientificas, da imprensa e meios de comunicacdo em
massa, 0 poder das categorias profissionais (inclusive servidores publicos), ou ainda de
coletivos de pessoas “politizadas” que atuam como grupos de pressdo (entre os quais 0s
movimentos ditos sociais) etc.

Nesse cendrio, parece interessante o resgate de um quarto poder, moderador, que
se mantivesse neutro frente aos demais poderes institucionais e nédo tivesse o cunho ideoldgico
ou partidario dos chamados “novos poderes”, servindo de arbitro sempre que as competi¢des

politicas pusessem em perigo o fundamento das instituicdes** democraticas.

do modelo americano. Pesava aqui a influéncia de Rui Barbosa, discipulo dos federalistas americanos, no meio
politico-juridico nacional. Em suas palavras: “Os auctores de nossa Constituicdo, em cujo nome tenho algum
direito de fallar, ndo eram alumnos politicos de Rousseau e Mably, como o nobre procurador da Republica: eram
discipulos de Madison e Hamilton”. Cf. BARBOSA, Ruy. Os Actos Inconstitucionaes do Congresso e do
Executivo ante a Justica Federal. Rio de Janeiro: Companhia Impressora, 1893, p. 30. Disponivel on-line em:
<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/item/id/224197>. Acesso em: 14 out. 2015.

41 Esse federalismo as avessas, onde a Unido detém excesso de poder frente aos entes federados, poder politico e
econdmico, entes que se encontram diminuidos em sua autonomia e competéncia, ajuda a sabotar, em parte, a
separagdo de poderes no pais uma vez que a soberania, expressdo vertical da separacdo de poderes, mantida nos
estados americanos através de constituicfes fortes, ndo carrega esse mesmo peso no ambito nacional, visto os
estados brasileiros manterem, em sede constitucional e desde tempos pretéritos — embora em bem menor alcance
e intensidade, forte dependéncia do ente central — Unido. Nesse particular, posteriores constituicdes nacionais
diminuiram as liberdades das constituicdes estaduais na medida em que se tornaram mais abrangentes e
minuciosas.

42 Op. cit., p. 155.

43 Néo se tratam de poderes propriamente ditos, uma vez que surgem de manifestacGes populares, ainda que de
parcela de servidores publicos como é o caso do poder militar, j& que, nesse caso, ndo representa o Estado. Séo,
portanto, poderes paralelos, em uma analogia a existéncia de um Estado paralelo, que aqui também deseja impor
sua “soberania” - forga sobre os suditos do Estado regular de Direito.

4 Cf. BONAVIDES, op. cit., p. 155.
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Na analise de Bonavides* sobre a obra de Benjamin Constant, teérico do Poder
Moderador, este seria com relacdo aos demais poderes como o Judiciério perante o cidaddo
comum, devendo exercer uma autoridade neutra e intermediaria, uma vez que ele ndo teria
interesse em perturbar a ordem, ao contrario, em harmoniza-lo e manté-lo.

Benjamin Constant*®, no entanto, teorizou, e o Brasil como tubo de ensaio
demonstrou naquele contexto historico, que o Poder Moderador, no cenario de monarquia
absolutista, acaba por transferir todo o poder para a figura do Imperador, que pela
Constituicdo de 1824 ndo estava sujeito a responsabilidade alguma, restando os demais
poderes apenas de fachada ja que a palavra final cabia de todo modo ao rei.

Ainda segundo Bonavides*’, na historia do Brasil, especialmente até 1964, o
“Poder Moderador” foi exercido, embora de maneira informal, pelo Exército Brasileiro, que
auxiliou, como o aquele no periodo imperial, a manter a estabilidade das instituicdes e mesmo
consolidar a unidade nacional.

Nesse sentido, a existéncia de um quarto poder — moderador — ndo deve ser
definitivamente descartada, em que pese as deficiéncias do modelo adotado na pratica
nacional, uma vez que proporcionaria, no contexto constitucional vigente e no cenario de crise
institucional dos poderes mencionado por Bonavides e objeto de constantes matérias
jornalisticas, uma neutralidade e imparcialidade nas decisdes, colaborando para a
independéncia e harmonia dos poderes, conforme ideal exprimido na propria Constituicao,
possibilitando a minimizacdo ou resolucdo da referida crise institucional e até mesmo de

legitimidade que enfrentam os mesmaos.

4 Cf. BONAVIDES, op. cit., p. 155.
46 |bidem, p. 156.
47 Ibidem, pp. 156-157.



3 LEGITIMIDADE, CONCEITO E PROBLEMATICA

Para entender-se o porqué de haver atualmente uma crise de legitimidade em
decisbes de controle de constitucionalidade, é necessario primeiro investigar os diversos
sentidos que essa palavra admite, e entdo, separar aquele ou aqueles que mais dizem respeito
ao contexto que se escolheu estudar, e suas possiveis significancias, ou seja, em que eles (0s
sentidos) se tornam relevantes para o problema em questéo.

Em sua definicdo etimoldgica, legitimidade significa:

legitimidade

le.gi.ti.mi.da.de

sf (lat med legitimitate) 1 Carater, estado ou qualidade do que é legitimo ou esta de
acordo com a razdo, com a justiga ou com a lei. 2 Condicdo daquele ou daquilo que
se legitimou. 3 A boa ldgica, a coeréncia ou a racionalidade de alguma coisa. 4
Direito de suceder a um monarca pelo principio da primogenitura ou pela exclusdo

legal do primogénito. 5 Partido dos legitimistas. 6 Doutrina politica dos legitimistas.
7 Genuinidade. 8 Legalidade. 9 Retiddo.*®

Dos significados usuais, 0S que mais interessam s&o: “Carater, estado ou
qualidade do que € legitimo ou esta de acordo com a razdo, com a justica ou com a lei”;
“Condig¢ao daquele ou daquilo que se legitimou”; e “Legalidade”. N&o parece haver muita
diferenca, contudo, entre os significados esposados pelo dicionario comum e alguns juridicos
consultados*® °, exceto em Bobbio et al.>! >2, que retrata, ademais dos comuns, significados
de cunho socioldgico, alinhados ao pensamento weberiano®.

Por legitimo, entende-se aquilo que é fundado no direito ou na razdo, que tem
forca de lei, valido perante a lei, verdadeiro, genuino, auténtico®, e, dessa forma,
compreende-se a legitimidade como o carater, o estado, a qualidade, a condicdo (vé-se que
todos sdo termos ligados a uma essencialidade, ou seja, a “ser” ou “estar”) que algo ou

alguém detém que Ihe garante um valor de justica, de racional.

4 MICHAELIS. Legitimidade. In: Dicionario de Portugués Online. Disponivel on-line em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=legitimidade>
. Acesso em: 24 set. 2015.

4 SANTOS, Washington dos. Legitimidade. In: Dicionario Juridico Brasileiro. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001.
% GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Legitimidade. In: Dicionario Compacto Juridico. Sdo Paulo:
Rideel, 2011.

5 LEVI, Ldcio. Legitimidade. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; e PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de Politica I. Tradugdo: Carmen C. Varriale, Gaetano Lo Ménaco, Jodo Ferreira, Luis Guerreiro
Pinto Cacais e Renzo Dini. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998.

52 Embora seja um dicionério de “politica” e ndo um juridico propriamente dito, nio deixa de apresentar verbetes
comuns a ambas as areas.

%3 Algumas consideragdes elencadas no verbete foram agregadas a este trabalho, de forma pontual, embora ndo
correspondam a citages literais, mormente no argumento da manipulacdo da legitimacéo.

%  MICHAELIS. Legitimo. In: Dicionario de Portugués Online. Disponivel on-line em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=leg%EDtimo
>. Acesso em: 25 set. 2015.
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Simplesmente estar de acordo com a lei, entretanto, ndo parece um conceito
adequado ou suficiente, pois nem tudo que é legitimo, por exemplo, em termos de aspiraces
sociais, valores morais, ou mesmo essencialmente justo, estd amparado pelo direito
positivado, permanecendo muitas vezes as margens do ordenamento juridico vigente,
enquanto ndo raras vezes a propria lei é responsavel pela criagdo ou manutencao de injusticas,
carecendo de critérios humanisticos ou mesmo racionais®®.

N&o custa muito lembrar de situagbes nas quais o0 ordenamento juridico
expressamente permitia, ou mesmo incentivava injusticas, como durante o periodo colonial e
imperial do Brasil, quando o regime escravocrata era legal, conquanto tratasse 0s negros como
mercadoria, propriedade passivel de compra, venda e inclusive (e normalmente) abuso (como
se a propria situacdo de escravo ja nao fosse), possuindo o proprietario de escravos até o
direito de castiga-los fisicamente, como se faz com um animal qualquer desobediente.

Outro fato histdrico acerca da diferenca entre legitimidade e legalidade encontra-
se em regimes autoritarios, mas pautados em leis e constitui¢des, muitas denominadas até de
democraticas, como a da Republica Popular Democréatica da Coreia (Coreia do Norte), onde
as leis existem, sdo cumpridas, mas o seu conteldo axiolégico nem sempre corresponde a
algo legitimo (no sentido de justo).

Nesse sentido, o positivismo legalista de Kelsen®® propds a separacdo do Direito
da Moral (de uma moral absoluta ao menos), ao afirmar que 1) a moral (em sentido lato) é
relativa, ou seja, ndo esta ligada a valores absolutos; 2) o que € moralmente bom é aquilo que
é conforme a norma, ou seja, quando uma conduta prescrita (estabelecida como devida), seja
ela qual for, é obedecida, e 0 que é moralmente mal é aquilo que vai de encontro a norma, ou
seja a conduta que a contraria; 3) que a questdo sobre o Direito e a norma diz respeito ndo ao
seu contetido, mas a sua forma. Segundo Kelsen:

...a necessidade de distinguir o Direito da Moral e a ciéncia juridica da Etica
significa que, do ponto de vista de um conhecimento cientifico do Direito Positivo, a
legitimagdo deste por uma ordem moral distinta da ordem juridica € irrelevante, pois
a ciéncia juridica ndo tem que aprovar ou desaprovar o seu objeto, mas apenas tem
de conhecer e descrever. Embora as normas juridicas, como prescri¢des do dever-
ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia juridica ndo é de forma alguma uma

valoracdo ou apreciacdo do seu objeto, mas uma descricdo do mesmo alheia a
valores.%’

%5 Embora opere numa “légica” propria, absolutamente, pois nenhuma lei terd nascido sem ‘“causa”, sem algo
que lhe tenha dado o empurrdo inicial, sem uma “vontade” inicial, mesmo que esta fosse aparentemente
“ilogica”, ou cuja logica servisse apenas para justificar determinadas situacBes que de outro modo, em sua
auséncia, deveriam ser erradicadas do mundo juridico, e apenas existem por delas disporem tais normas.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, pp. 72-76.

57 Ibidem, p. 77.
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Kelsen estava, de fato, tdo profundamente arraigado ao seu ideéario de que o
Direito tem uma moral prdpria, ndo existindo uma moral absoluta, onde considerar sequer a
possibilidade da existéncia da mesma significaria que o Direito ndo seria uma ciéncia ou
sistema autocontido pois faria referéncia a elementos extrinsecos que convalidariam um poder
coercitivo outro que ndo a si proprio, que ele aboliu por completo a relacdo Direito e Moral,
fosse absoluta ou relativa, de maneira que, para ele, “uma norma juridica pode ser considerada
como valida ainda que contrarie a ordem moral’®8,

Ademais, o autor considera como fundamento de validade da norma néo ela ser
legitima (no sentido lato, ou em particular moralmente aceitavel), mas apenas o fato dela ser
vigente, ou seja, vinculativa, cuja validade se deriva de uma norma a ela superior, e assim
sucessivamente (mas nao indefinidamente) até chegar a uma norma chamada de fundamental,
de onde brota a validade de todas as normas num ordenamento juridico, ja que, para ele, uma
norma ndo pode receber sua validade de fora do sistema, de uma autoridade, por exemplo,
uma divindade, ou mesmo a sociedade.

Com base nessas teorias, ndo foi dificil para Hitler, em que pese a Alemanha de
sua época ter como norma fundamental a constituicdo social de Weimar, que prezava por
valores liberais e democraticos, instaurar um regime que ignorou estes valores, substituindo-
0s por um corpo de normas que vilipendiou os direitos mais basicos do ser humano de judeus,
ciganos, deficientes fisicos e outras minorias, privando-os de sua propriedade, direito de ir e
vir e, finalmente, da propria vida. Tais normas eram “legitimas” por serem vigentes, segundo
Kelsen, ou seja, no aspecto da mera legalidade.

Outros regimes onde imperava a legitimidade-legalidade era o da segregacéo
racial legal (ou por interpretacdo constitucional) americana, e o do apartheid sul-africano.

Diferentemente dessa perspectiva, Paulo Bonavides® escreve que legitimidade
tem a ver com valoracdo, entdo ndo se resume simplesmente a legalidade, na qual entram as
crencas de determinada época (valores morais), ou seja, cujo fundamento de validade esta
para além do sistema juridico, mas com o qual se relaciona.

Dele também se obtém uma anélise histdrica sobre a separacao entre legalidade e
legitimidade, e ndo apenas esta, mas também de cunhos filoséfico, socioldgico e juridico.

No primeiro aspecto, ele menciona que na antiguidade romana e no direito
candnico ndo havia muita distincdo entre legalidade e legitimidade, aparecendo o segundo

com bem mais frequéncia que o primeiro. Esta cisdo, segundo Bonavides, da-se com mais

%8 Teoria Pura... Op. cit., p. 77.
9 Op. cit., p. 121.
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vigor a partir do inicio do século XIX na Franca onde havia a contraposicdo entre a
legitimidade (historica) do regime monarquico e a legalidade vigente do codigo napoleénico.
Foi apenas o racionalismo positivista proveniente da Revolucdo Francesa, que tornou
novamente a legitimidade préxima da legalidade, ressignificando uma pela outra (recaindo no
problema enfrentado por Kelsen, conforme mencionado anteriormente).

No aspecto filoséfico, tem-se, conforme o autor, um nivel mais alto de abstrago,
em que a legitimidade opera ndo com fatos, mas com principios (valorativos), 0s quais
justificam ou invalidam o exercicio do poder, o que explicaria ainda a razdo porque uns
obedecem e outros mandam. De acordo com ele, mede-se a legitimidade de uma ordem
politica segundo a tAbua dos valores estabelecidos subjetivamente.

No terceiro aspecto, Bonavides ressalta que o entendimento sociologico da
legitimidade implica em uma teoria dominante do poder. Segundo o autor, Max Weber®°
distingue trés manifestacdes da legitimidade, quais sejam a carismatica, a tradicional e a legal
ou racional. Nesse sentido, a teoria dominante do poder diz respeito a ideologia a qual adere a
massa de governados (a maioria, pelo menos, em um regime democratico), sendo o governo
legitimo do ponto de vista sociologico aquele que impera no consentimento da populacédo (e
aqui cabe também, sob o caréater histérico, lembrar que esse consentimento depende muito das
crengas e valores intrinsecos de uma sociedade em uma determinada época, podendo a
ideologia tratar-se de direito divino, por exemplo, numa teocracia ou monarquia absolutista,
democracia representativa, ou outra qualquer que porventura 0 mundo veja nascer).

Ainda sob o viés sociologico, de acordo com a teoria de Weber, a autoridade
carismatica se assenta em figuras reconhecidas publicamente, baseando-se o poder na
lealdade dos seguidores, e possui carater autoritario e imperativo. A autoridade tradicional,
por outro lado, pauta-se no conceito da santidade do poder instituido, e depende do
aprofundamento da tradicdo na consciéncia coletiva cuja crenca lhe confere legitimidade. Por
fim, a autoridade legal é aquela fundada na norma, podendo ser, portanto, facilmente sujeita a
mudangas, desde que formalmente adequadas. Mas o que chama a atencéo na teoria de Weber
sdo as nocbes de competéncia, privilégio e missdo como manifestagbes de legitimidade
provenientes das autoridades legal, tradicional e carismatica respectivamente.

No ultimo aspecto, de cunho juridico, Bonavides, analisando o pensamento de

Carl Schmitt, afirma que:

80 WEBER apud BONAVIDES, op. cit., p. 125.
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...a posse do poder legal em termos de legitimidade requer sempre uma presuncéo de
juridicidade, de exequibilidade e obediéncia condicional e de preenchimento de
clausulas gerais, cuja importancia pratica e teérica ndo deve ser ignorada pela teoria
constitucional nem pela filosofia do direito, visto que tanto servem de critério de
controle da constitucionalidade da legislacdo como de ponto de partida a uma
doutrina do direito de resisténcia.®

Segundo Schmitt, em quem se apoia Paulo Bonavides, os conceitos de
legitimidade e legalidade sdo indissociaveis em um Estado de Direito, uma vez que ha uma
congruéncia e harmonia entre Direito e lei, entre justica e legalidade, o que acabava por
afastar o direito de resisténcia®?,

Para o autor alemao, se privar-se ao conceito de lei 0 seu aspecto valorativo, mas
mantendo a coercibilidade caracteristica da legalidade, qualquer coisa pode adquirir a
chancela de lei, reduzindo a palavra “lei” a um conceito vazio, perdendo sua conexdo com o
Estado de Direito®,

Bonavides®® menciona ainda, no mesmo tdpico, que a doutrina dos autores
franceses por ele analisada divide-se, quanto ao problema da legalidade e legitimidade dos
governos, em trés posicOes, quais sejam: 1) a legalidade é uma questdo apenas de forma,
enquanto a legitimidade é a consonancia do poder com a opinido publica®®; 2) a legalidade é
uma nocdo juridica, enquanto legitimidade uma nogdo ideoldgica®®, caminhando juntas,

contudo, sob o ponto de vista da ordem constitucional positiva, ou seja, um governo ¢ legal e,

1 BONAVIDES, op. cit., p. 128.

62 “Solo a la ley se debe obediencia; solo frente a ella desaparece el derecho de resistencia.
[...] La congruencia y la armonia preestablecidas y presumidas entre Derecho y ley, justicia y legalidad, objeto
del Derecho y procedimiento legislativo, dominan, hasta el Gltimo detalle, la idea del Derecho propia del Estado
legislativo. Solo asi ha sido posible someterse al imperio de la ley precisamente en nombre de la libertad, borrar
de la tabla de derechos de la libertad el derecho de resistencia y conceder a la ley aquella preeminencia
incondicionada que veia en el sometimiento del juez a la ley una garantia de la independencia judicial, que
consideraba que el subordinar la Administracion a la ley significaba la proteccion méas importante frente al
abuso del poder estatal y que ponia sin reparo todos los derechos garantizados por la Constitucion a merced del
legislador, quien podia atentar contra ellos a su arbitrio, en virtud del ‘monopolio de la ley’”. Cf. SCHMITT,
op. cit., p. 28-29.

83 “Si se priva al concepto de ley de toda relacion de contenido con la razén y la justicia, conservandose al
mismo tiempo el Estado legislativo con el concepto de legalidad que le es especifico, el cual concentra en la ley
toda la majestad y la dignidad del Estado, entonces toda ordenanza de cualquier especie, todo mandato y toda
disposicion, toda orden a cualquier oficial o soldado y toda instruccion concreta a un juez, en virtud de la
‘soberania de la ley’, puede hacerse legal y juridica mediante una resolucion del Parlamento o de otra instancia
que participe en el proceso legislativo. Lo ‘puramente formal’ se reduce entonces a la palabra vacia y a la
etiqueta de ‘ley’, perdiendo su conexion con el Estado de Derecho”. Ibidem, pp. 31-32.

64 Op. cit., pp. 128-129.

85 Alexandre de Aratijo Costa, analisando a terceira “geracdo” do contratualismo de Rousseau, entende que uma
decisdo estatal pode ser considerada legitima quando for uma expressdo da vontade geral. Nao é feita uma
distincéo entre vontade geral ideal e vontade geral como resultado real da deliberagdo dos cidadéos, contudo, a
vontade geral é a expressdo do interesse publico, e ndo interesses particulares (vontade de todos, ou a soma de
vontades particulares). Cf. COSTA, Alexandre Aradjo. O Controle de Razoabilidade no Direito Comparado.
Brasilia: Thesaurus, 2008, pp. 15-16.

% De semelhante modo, necessariamente a legitimidade abraga um sentido ideolégico, pois a vertente ideoldgica
de um governo, e ele mesmo por consequéncia, somente se sustenta se o povo compartilhar dos mesmos valores,
principios, cosmovisao, aspiragfes enquanto sociedade.
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portanto, legitimo somente enquanto se estabeleca e mantenha de acordo com a Constituicéo
em vigor; e 3) legalidade € um conceito formal, enquanto legitimidade é um conceito material
(no que parece com a doutrina esposada em 1), com a diferenca que o0 primeiro baseia-se em
uma ordem constitucional pregressa, enquanto a segunda em uma nova ordem juridica, desde
que o governo proceda segunda as regras por ele mesmo estabelecidas.

O ultimo tépico trazido pelo autor diz respeito a legitimidade no exercicio do
poder. Nesse sentido, Bonavides®” menciona duas categorias de problemas abrangidos pela
legitimidade, quais sejam: 1) a necessidade e a finalidade do poder politico que se exerce na
sociedade através de uma obediéncia e consentimento espontdneos, ao invés da mera
coercibilidade estatal; e 2) a do exercicio legitimo do poder, ou seja, o de indicar o
fundamento de legitimidade do governo ou dos governantes, através de uma analise histérica,
conforme as doutrinas ou crengas aceitas, que variam de acordo com o pais ou momento
historico analisado. Nesse esteio, para o autor, na Idade Média o suporte da legitimidade foi o
aspecto religioso, enquanto hoje encontra-se no consentimento dos governados.

Surge, no entanto, uma questdo a ser enfrentada, o de saber se todo governo é
legal e legitimo ao mesmo tempo, 0 que, obviamente ndo é sempre o caso. Como exemplo,
Bonavides cita o caso do governo da Franca no exilio durante a Segunda Guerra Mundial,
ilegal porém legitimo, assim como os governos surgidos durante revoluges ou golpes de
Estado se forem “convalidados” pelo sentimento nacional de aprovagdo®, ocorrendo
ilegitimidade na legalidade quando este ndo vem a ocorrer.

Até aqui analisou-se, portanto, a legitimidade sob os vértices da legalidade
(caréater objetivo formal), da justica (carater teleoldgico ou material-finalistico), e de aceitacdo
social (carater subjetivo ou socioldgico). De fato, nenhum desses aspectos separadamente
define de maneira adequada a legitimidade, até porque ndo se pode enxergar a problematica
do controle de constitucionalidade, especificamente sob o prisma da legitimidade das
decises, esquecendo-se de qualquer um desses elementos, sob o risco de torna-las invalidas,

conquanto venham a produzir efeitos, 0os mais nefastos possiveis.

67 Op. cit., pp. 129-130.

8 Aqui, de mesmo modo, pode haver a mudanca no sentimento nacional que dava suporte de legitimidade a uma
revolucdo ou golpe de Estado, quando o povo percebe que a extensdo, dimensdo ou forma das mudancas
ocorridas ndo estdo de acordo com 0s seus anseios. Isso ocorreu, por exemplo, no Brasil poés golpe militar de
1964 onde o regime instaurado, embora inicialmente revestido de uma aura de legitimidade pelo apoio popular
(em que pese a populacdo ter sido utilizada como massa de manobra pela ideologia conservadora anticomunista),
a perdeu na medida em que a sociedade se viu tolhida em suas liberdades, notadamente de manifestacdo e
associagao.
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Hé& ainda um aspecto da legitimidade a ser estudado, na verdade uma problemaética
ja levantada por Rousseau®® a respeito da legitimidade das decises estatais, das quais o
controle de constitucionalidade é um subconjunto. Nesse sentido, ele mesmo ja enxergava o
problema da vontade geral como “sindonimo” de legitimidade quando via a diferenga entre
vontade geral ideal e vontade geral real”°.

Para Rousseau’, a vontade geral resultard em decisGes acertadas quando o povo
(ou seus representantes, ou 0s juizes) estiverem suficientemente informados. Deste modo, 0
conjunto das “vozes” ouvidas, por diferentes que sejam, representara uma vontade geral mais
préxima da ideal, desde que ndo haja a exclusdo de nenhuma delas. Note que a vontade geral
ndo é nem precisa ser necessariamente unanime, e dificilmente isso seria possivel, apenas que
as vozes dissidentes precisam ser ouvidas e respeitadas, 0 que € ou deveria ser caracteristico
do processo democratico.

Tem-se entdo um problema de cunho pratico, qual seja como informar a
populacdo, e o que seria informa-la de maneira suficiente de modo que a conducdo do
processo de tomada de decisdo seja democrético e, por consequéncia, legitimo.

De fato, isso é um problema em sociedades (como a brasileira) onde impera o
analfabetismo (total ou funcional), onde as pessoas em geral assimilam de modo acritico as
informacdes que lhe sdo passadas pelos veiculos de comunicagdo, todos eles com suas linhas
editoriais proprias curvadas perante os interesses do capital, onde ndo interessa aos
governantes a educacdo politica da populacdo de maneira que consiga reivindicar de maneira
adequada seus direitos (que normalmente ignoram possuir). Trata-se, portanto, de uma
questdo tanto de quantidade da informacao quanto da qualidade da mesma, o que, em ambos
os casos, pode ocasionar uma manipulagdo do consenso’? (elemento chave para a
legitimacao).

Além do problema da informac&o, tem-se ainda o problema das vozes destoantes,
que na verdade ndo é um problema, sendo quando séo excluidas do processo democratico,

como bem disse Rousseau’®. Nesse sentido, as minorias devem participar dos debates e serem

8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Tradugdo: Rolando Roque da Silva. Disponivel on-line em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=2244>. Acesso
em: 05/11/2015.

0 Op. cit., p. 15.

L Idem.

2 Perceba que se trata de uma manipulacdo em regimes de governo democratico, pois em regimes autoritarios ou
com limitagdes as liberdades individuais e coletivas ha diversos outros mecanismos para se atingir o consenso,
notadamente com o uso de coacdo e do aparelho de forca estatal (coercdo). Nesse caso, como no primeiro, o
consenso ¢ aparente, e ndo real, ¢ a “legitimidade” estara em xeque.

8 Op. cit., p. 67.
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ouvidas, sendo natural do processo terem suas aspiracfes aceitas ou ndo e aqui reside outro
problema de legitimidade, qual seja “direitos” que para essas pessoas seriam legitimos, ndo
sdo considerados como tal para a maioria, entdo a ndo ser que haja mecanismos para
consolidar esses anseios, teremos uma ditadura da maioria’™. Por outro lado, se as minorias
sempre tiverem suas “vontades” impostas aos demais cidaddos, com a desculpa de estarem
sendo resguardados seus direitos, iremos ao outro extremo, de uma ditadura das minorias.
Nesse particular, pode-se desde ja encarar dois possiveis cenarios, num dos quais
a legitimidade é preservada, e noutro onde ela entra em conflito. No primeiro caso, tem-se
“direitos” concernentes a minorias que ndo se chocam com direitos democraticamente
consolidados que se referem a maioria, sendo complementares aqueles, por vezes até
auxiliando na sua efetivacdo para o caso particular da minoria afetada que de outro modo néo
teria o direito “principal” assegurado. No segundo, os “direitos” de uma minoria entram em
rota de colisdo contra direitos estabelecidos historicamente e que afetam uma parcela
significativa da populacdo. Nesse caso, opera-se um juizo de ponderacdo, onde ha limitagéo
parcial em um e em outro direito de maneira que nenhum deles seja totalmente prejudicado
(nos moldes da solucédo de conflitos aparentes de normas constitucionais).
A respeito do conceito de minoria, segundo Canotilho”®:
..um grupo de cidaddos de um Estado, em minoria numérica ou em posi¢cdo nao
dominante nesse Estado, dotado de caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas
que diferem da maioria da populagdo, solidarios uns com os outros e animados de

uma vontade de sobrevivéncia e de afirmacdo da igualdade de facto e de direitos
com a maioria’®.

Ainda para esse autor’’, “no campo dos direitos fundamentais existem dois grupos
diferentes: (1) direitos dos individuos pertencentes as minorias; (2) direitos das minorias
propriamente ditas”, sendo que os primeiros individuos ndo poderiam reivindicar tratamento

diferente do dispensado ao restante da populacdo, sendo apenas no segundo caso, cuja

™ Note que ao tratar-se de maioria e minoria, ndo se esta necessariamente dizendo maioria ou minoria absolutas,
ja que, pela pulverizacdo das forcas ideoldgicas em um processo democratico, pode acontecer e de fato acontece
muitas vezes que a maioria é apenas a maior faccdo em um conjunto de posicBes isoladamente minoritarias,
cujas dessemelhancas entre si as afastam umas das outras de modo que ndo conseguem CONSENsO para suas
demandas, que poderiam até possuir elementos em comum. De modo contrério, se diversas minorias sdo
suficientemente engajadas, pode haver, em razdo de acordo em face dos ditos elementos comuns, uma imposi¢do
de uma agenda propria a “maioria”, aqui entendida como relativa em face as demais parcelas da sociedade,
carecendo de legitimidade para os que dela venham a discordar.

> CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed., 9. reimpr. Coimbra:
Almedina, 2011.

76 Direito Constitucional e Teoria... Op. cit., p. 387.

7 Idem.
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identidade coletiva requer a protecdo e garantia dos seus direitos especificos na medida da
diferenca que apresentam frente & maioria da populag&o.

Observe-se que, no exemplo acima, ndo se esta analisando valorativamente 0s
direitos da maioria ou da minoria (cada um dos quais pode ser “legitimo” para a parcela da
populagdo a que se refere). No entanto, a legitimidade de um direito, de uma deciséo, do
exercicio do poder esta necessariamente ligada aos valores de justica que representa. Portanto,
no cenario hipotético onde os direitos negados a uma minoria sejam aqueles afetos a direitos
humanos, ainda que por improvavel que fosse a colisdo de tais direitos com o0s interesses da
maioria da populagdo que porventura ndo desejasse a implementagdo desses direitos, essa
colisdo seria legitima pois esta ligada a valores de dignidade humana, os quais ndo podem ser
negligenciados mesmo em face de uma decisdo aparentemente (ou formalmente) democrética.

Finalmente, novamente destaca-se a questdo das decisdes legais mas ilegitimas’®,
por meio do exemplo de Heron Ferreira da Silva’™ na seara administrativa, da existéncia
concomitante de atos® legais e ilegitimos. No exemplo, Silva cita o caso ficticio (mas
possivel/verossimil) de uma prefeitura paupérrima de estado do Norte do pais, que passa por
um periodo prolongado de epidemia de dengue, cujos doentes precisam ser transportados com
urgéncia para um hospital da capital do Estado j& que a cidade ndo dispbe de recursos
adequados de tratamento, mas cuja Unica ambul@ncia encontra-se sucateada, restando entdo
impossibilitado o transporte dos pacientes que ndo dispdem de meios préprios de locomogéo.

Em que pese a conjuntura, o prefeito resolve adquirir um novo veiculo para uso
oficial com destinacdo diversa, mas perfeitamente legal segundo a lei de licitacBes em todos
os seus detalhes. Ferreira da Silva®® questiona entdo se, embora pautado pelo paradigma da
legalidade, o prefeito ndo estaria incorrendo em desvio de finalidade do dinheiro publico, ja
gue ndo atendeu o critério de legitimidade (no melhor cenario, a compra de uma nova
ambulancia para a populacéo doente), ao que ele mesmo conclui pela afirmativa.

Nesse sentido, de acordo com José Afonso da Silva®?:

...0 principio da legalidade de um Estado Democrético de Direito assenta numa

ordem juridica emanada de um poder legitimo, até porque, se o poder ndo for
legitimo, o Estado ndo ser4 Democréatico de Direito, como proclama a Constitui¢do

8 Abordado sob outra ética por Paulo Bonavides. Cf. BONAVIDES. Op. cit., p. 130.

" SILVA, Heron Ferreira da. Existéncia concomitante de Atos Legais e llegitimos. Brasilia: 2008. Disponivel
on-line em: <http://www.clubjus.com.br/?artigos&ver=2.20614>. Acesso em: 30 set. 2015.

8 O exemplo diz respeito a atos administrativos, mas, por analogia, pode ser estendido aos demais atos e
decisdes que envolvam de alguma maneira a questdo da legitimidade, mormente nas diversas formas de atuacdo
do poder publico.

8 Op. cit.

82 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 425.
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(art. 1°). Fora disso, teremos possivelmente uma legalidade formal, mas néo a
realizagdo do principio da legalidade.

Tantos sdo 0s casos que como esse ocorrem diariamente no Brasil, que deve-se
resgatar o principio de legitimidade como préprio fundamento do Estado Democratico de
Direito que almeja ser, atentando-se, portanto para sua preservacdo, e ndo somente isso, para

sua efetiva implementacéo.
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4 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Controlar a constitucionalidade de leis ou atos normativos do poder publico
significa, nas palavras de Alexandre de Moraes®®: «...verificar a adequacdo (compatibilidade)
de uma lei ou um ato normativo com a constituicdo, verificando seus requisitos formais e
materiais”.

Esse controle, na visdo de Paulo Bonavides®, é uma consequéncia das
Constituicdes rigidas, entre as quais pode ser classificada a brasileira, pois tratam-se de
Constituices em sentido formal, possuindo superioridade hierarquica frente as demais
normas do ordenamento juridico. Sendo assim, ndo poderia o Poder Legislativo, por exemplo,
introduzir no sistema normativo leis contrarias a dispositivos constitucionais, necessitando,
portanto, de haver um controle de constitucionalidade, sem o qual, segundo a ética do autor,
seria frustrada a vantagem “que a Constituicdo rigida e limitativa de poderes oferece ao
correto, harmdnico e equilibrado funcionamento dos érgdos do Estado e sobretudo a garantia
dos direitos enumerados na lei fundamental®®.

Historicamente, o desenvolvimento do controle de constitucionalidade no Direito
Brasileiro® se deu a partir da Constituicdo de 1891, uma vez que a Constituicdo Imperial de
1824 néo adotou nenhum sistema de controle de constitucionalidade dos atos ou omissdes do
poder publico, devido a forte influéncia sofrida pela concepcdo inglesa da supremacia do
Parlamento, bem como do dogma francés (conforme compreendido a época) da rigida
separacio de poderes®’.

A Constituicdo de 1891, sob influéncia do constitucionalismo norte-americano,
previa o controle de constitucionalidade das leis. Nesse sentido, o artigo 59, pardgrafo 1°,
alinea a® permitia o recurso ao STF para se questionar sobre a validade ou aplicacdo de

tratados e leis federais®.

8 Op. cit., p. 723.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 296-297.

8 Ibidem, p. 297.

8 Em respeito ao escopo deste trabalho, somente sera estudado o seu desenvolvimento no direito patrio, ndo se
aprofundando a analise sobre suas origens no direito americano, austriaco, inglés, francés ou de outro pais, em
que pese sua importancia ou mesmo influéncia no modelo de controle de constitucionalidade aqui instituido.

87 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 85.

8 Conforme redagédo dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926.

8 8§ 1° Das sentencas das justicas dos Estados em ultima instancia havera recurso para o Supremo Tribunal
Federal:

a) quando se questionar sobre a vigencia ou a validade das leis federaes em face da Constituicdo e a decisdo do
Tribunal do Estado Ihes negar applicago;

Cf. BRASIL. Constituicdo... (1891). Op. cit.
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Esse controle, entretanto, por ser a época apenas jurisdicional, em carater difuso,
com vinculagdo somente inter partes, provocava um estado de incerteza e congestionamento
judicial que somente veio a ser amenizado ap6s a introducéo, na Constituicdo de 1934, da
competéncia para suspender a execucdo de atos normativos do poder publico declarados
inconstitucionais em sede de recurso ao STF, a qual coube ao Senado Federal. Além disso, foi
criada uma acdo, chamada representacéo interventiva, com fito de resguardar a Constituigéo
Federal de violagBes aos principios consagrados no artigo 7°, 1, alineas a a h*®°, que, nas
palavras de Dirley da Cunha Junior, “representou o primeiro passo para o desenvolvimento,
entre nds, do controle ‘europeu’ ou ‘concentrado’ de constitucionalidade®*.

Com relagdo a Carta Constitucional de 1937, uma vez que se tratou de
constituicdo outorgada em periodo ditatorial, houve verdadeiro retrocesso, ao possibilitar ao
poder Executivo tornar sem efeito as decisdes de inconstitucionalidade que se referissem a
leis de iniciativa do Presidente da Replblica. Além disso, seu artigo 94% proibiu o
conhecimento pelo Poder Judiciério a respeito das questBes politicas, restando ao mesmo a
possibilidade de declaracédo de inconstitucionalidade de lei ou ato do Presidente da Republica
somente em caso de maioria absoluta dos juizes dos tribunais®.

A Constituicdo democréatica de 1946 retornou ao status quo ante ao remover as
arbitrariedades da Constituicdo de 1937, aléem de manter o modelo de controle jurisdicional
difuso-incidental implementado pela Constituicdo de 1891, com a reintroducdo das inovacoes
feitas pela de 1934. A partir da Emenda Constitucional n® 16, de 26 de novembro de 1965,
inaugurou-se no pais 0 modelo concentrado de controle de constitucionalidade, por meio da

representacdo genérica de inconstitucionalidade, bem como, pela inclusdo do inciso X111°* ao

% Art 7° - Compete privativamente aos Estados:

I - decretar a Constituicdo e as leis por que se devam reger, respeitados os seguintes principios:

a) forma republicana representativa;

b) independéncia e coordenacdo de poderes;

c) temporariedade das funcOes eletivas, limitada aos mesmos prazos dos cargos federais correspondentes, e
proibida a reeleicdo de Governadores e Prefeitos para o periodo imediato;

d) autonomia dos Municipios;

e) garantias do Poder Judiciario e do Ministério Pablico locais;

f) prestacdo de contas da Administracéo;

g) possibilidade de reforma constitucional e competéncia do Poder Legislativo para decreta-la;

h) representacdo das profissoes;

Cf. BRASIL. Constituicdo... (1934). Op. cit.

%1 Op. cit., p. 89.

%2 Art 94 - E vedado ao Poder Judiciério conhecer de questdes exclusivamente politicas.

Cf. BRASIL. Constituicdo... (1937). Op. cit.

% Art 96 - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica.

Cf. BRASIL. Constituicdo... (1937). Op. cit.

% XIII - a lei podera estabelecer processo, de competéncia originaria do Tribunal de Justica, para declaragdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato de Municipio, em conflito com a Constituigdo do Estado.
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artigo 124, autorizou o controle de constitucionalidade dos atos normativos municipais em
face das ConstituicOes estaduais, de competéncia dos Tribunais de Justica, 0 que veio a
caracterizar um modelo jurisdicional misto de controle de constitucionalidade®®.

A Constituicdo Federal de 1967, seguida pela Emendas Constitucionais n° 01, e
07, trouxe como novidade, consecutivamente, a retirada da possibilidade do controle de
constitucionalidade dos atos normativos municipais, outorgada pela EC 16/65, a instituicdo
pelos Estados de representacdo interventiva para assegurar a observancia dos principios
sensiveis indicados na Constituicdo estadual®®, além da criacdo da representacio para fins de
interpretacdo de norma federal ou estadual a ser julgada pelo STF, bem como o julgamento de
medida cautelar nas representacdes de inconstitucionalidade®’.

Ja a Constituicdo Federal de 1988%, em sede de controle judicial de
constitucionalidade, instituiu a acéo direita de inconstitucionalidade por omissdo (para além
da por acdo, jad existente — denominada anteriormente de “representacdo de
inconstitucionalidade”, e da interventiva), além de acrescentar outros legitimados a propd-la
(até entdo somente o Procurador-Geral da Republica), a acdo declaratéria de
constitucionalidade, e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Uma vez visto, resumidamente, o desenvolvimento histérico do controle de
constitucionalidade no Brasil, cabe analisar os modelos de controle de constitucionalidade,
que necessitam critérios apropriados para seu estudo. Conforme licdo de Cunha Junior®, os

principais critérios adotados para discernir os diferentes modelos de controle de

Cf. BRASIL. Constituicdo... (1946). Op. cit.

% Cf. CUNHA JUNIOR. Op. cit., p. 90.

% Art. 15. A autonomia municipal sera assegurada:

[-]

§ 3° A intervencdo nos municipios seré regulada na Constituicdo do Estado, somente podendo ocorrer quando:
[-]

d) o Tribunal de Justica do Estado der provimento a representagdo formulada pelo Chefe do Ministério Piblico
local para assegurar a observancia dos principios indicados na Constituigdo estadual, bem como para prover a
execucdo de lei ou de ordem ou decisdo judiciaria, limitando-se o decreto do Governador a suspender 0 ato
impugnado, se essa medida bastar ao restabelecimento da normalidade;

Cf. BRASIL. Emenda Constitucional n°® 1, de 17 de Outubro de 1969. Disponivel on-line em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso em:
21/10/2015.

% Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal:

| - processar e julgar originariamente:

[-]

1) a representacdo do Procurador-Geral da Republica, por inconstitucionalidade ou para interpretacao de lei ou
ato normativo federal ou estadual;

(-]

p) o pedido de medida cautelar nas representagdes oferecidas pelo Procurador-Geral da Republica;

Cf. BRASIL. Constituicdo... (1967). Op. cit.

% E suas emendas.

% Op. cit., pp. 95-103.
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constitucionalidade s&o: 1) quanto ao parametro do controle; 2) quanto ao objeto do controle;
3) quanto a0 momento da realizagdo do controle; 4) quanto a natureza do 6rgdo com
competéncia para o controle; 5) quanto ao numero de Orgdos com competéncia para o
controle; 6) quanto ao modo de manifestacdo do controle; e 7) quanto a finalidade do
controle. Veja-se a seguir cada um dos critérios, com énfase em sua aplicagdo no pais.

Com relacdo ao primeiro critério, o controle de constitucionalidade das normas
oriundas do poder publico pode ter como parametro a Constituicdo formal, incluindo os
principios e regras implicitos, apenas alguns artigos da Constitui¢cdo, ou ainda um bloco
formado pela Constituicdo formal mais os principios definidos como direito supralegal. No
caso brasileiro, o pardmetro do controle de constitucionalidade é toda a Constituicdo
formal*®,

Quanto ao objeto do controle, normalmente sdo 0s atos normativos do poder
publico, ou seja, ndo entra nesse rol aqueles editados por entes privados ou como
manifestacdo da autonomia de vontade entre partes privadas. No Brasil, no entanto, nao
apenas 0s atos normativos, sendo também os atos administrativos, que podem ser objeto de
controle concentrado por meio de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
Além disso, as omissdes do poder publico também podem ser questionadas em sua
constitucionalidade®®?,

No tocante a0 momento da realizacdo do controle de constitucionalidade, pode
ocorrer o controle preventivo, qual seja durante a elaboracdo do ato normativo, e o repressivo,
que ocorre apos a conclusdo de sua elaboragio, mesmo que n&o esteja ainda em vigori®?,

O controle preventivo ocorre, no pais, por meio de pareceres das Comissfes de
Constituicdo e Justica do Poder Legislativo acerca de projetos de lei apresentados, e ainda por
meio do veto juridico-constitucional por motivo de inconstitucionalidade realizado pelos
Chefes do Poder Executivo das trés esferas!®®. Trata-se, portanto, de controle de carater

politico. O controle preventivo de carater judicial, segundo o STF'% n3o tem cabimento em

100 ¢f, CUNHA JUNIOR. Op. Cit., p. 95.

101 |bidem, p. 96.

102 |bidem, pp. 97-98.

103 Art. 66.

[-]

§ 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrério ao
interesse publico, vetd-lo-4 total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do
recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto.
Cf. BRASIL. Constituicdo... (1988). Op. cit.

104 «“Ementa: CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. CONTROLE PREVENTIVO DE
CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DE PROJETO DE LEI. INVIABILIDADE. 1. Nao se admite, no
sistema brasileiro, o controle jurisdicional de constitucionalidade material de projetos de lei (controle preventivo
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sede abstrata, sendo apenas em caso particular, em concreto, caso a inconstitucionalidade
resida no processamento da lei (apresentacdo ou mesmo deliberacédo), realizado em sede de
mandado de seguranca. O controle de constitucionalidade realizado repressivamente é o
“padrao”, de carater judicial, realizado, obviamente, em momento posterior a feitura da lei ou
ato normativo diverso.

O quarto critério elencado por Cunha Junior® refere-se a natureza do 6rgdo com
competéncia para o controle de constitucionalidade, que pode ser politico (ndo-judicial), ou
judicial (jurisdicional). Nesse sentido, o controle é judicial quando realizado por 6érgdos
integrantes da estrutura do Poder Judiciério, ou cuja atuacdo tenha natureza jurisdicional,
mesmo que ndo estejam diretamente vinculados ao referido poder. O controle politico,
conforme ja visto, € aquele desempenhado por meio do Poder Legislativo, preventivamente,
por meio dos pareceres das respectivas ComissGes de Constituicdo e Justica, ou pelo Poder
Executivo, por meio dos vetos de leis em razdo de inconstitucionalidade. Outra forma de
controle politico ocorre quando, por exemplo, o Congresso Nacional'® realiza a rejeicdo de

medidas provisorias'®’, ou mesmo susta atos normativos do Poder Executivo que exorbitem

de normas em curso de formagdo). O que a jurisprudéncia do STF tem admitido, como excegdo, ¢ “a
legitimidade do parlamentar - e somente do parlamentar - para impetrar mandado de seguranca com a finalidade
de coibir atos praticados no processo de aprovacdo de lei ou emenda constitucional incompativeis com
disposicdes constitucionais que disciplinam o processo legislativo” (MS 24.667, Pleno, Min. Carlos Velloso, DJ
de 23.04.04). Nessas excepcionais situages, em que o vicio de inconstitucionalidade est4d diretamente
relacionado a aspectos formais e procedimentais da atuacéo legislativa, a impetracdo de seguranca é admissivel,
segundo a jurisprudéncia do STF, porque visa a corrigir vicio ja efetivamente concretizado no préprio curso do
processo de formagdo da norma, antes mesmo e independentemente de sua final aprovacdo ou ndo. 2. Sendo
inadmissivel o controle preventivo da constitucionalidade material das normas em curso de formagédo, ndo cabe
atribuir a parlamentar, a quem a Constituicdo nega habilitacdo para provocar o controle abstrato repressivo, a
prerrogativa, sob todos os aspectos mais abrangente e mais eficiente, de provocar esse mesmo controle
antecipadamente, por via de mandado de seguranga. 3. A prematura intervencdo do Judiciario em dominio
juridico e politico de formacdo dos atos normativos em curso no Parlamento, além de universalizar um sistema
de controle preventivo ndo admitido pela Constitui¢do, subtrairia dos outros Poderes da Republica, sem
justificacdo plausivel, a prerrogativa constitucional que detém de debater e aperfeicoar os projetos, inclusive para
sanar seus eventuais vicios de inconstitucionalidade. Quanto mais evidente e grotesca possa ser a
inconstitucionalidade material de projetos de leis, menos ainda se devera duvidar do exercicio responsavel do
papel do Legislativo, de negar-lhe aprovacdo, e do Executivo, de apor-lhe veto, se for o caso. Partir da suposi¢do
contraria significaria menosprezar a seriedade e 0 senso de responsabilidade desses dois Poderes do Estado. E se,
eventualmente, um projeto assim se transformar em lei, sempre havera a possibilidade de provocar o controle
repressivo pelo Judiciério, para negar-lhe validade, retirando-a do ordenamento juridico. 4. Mandado de
seguranca indeferido”. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac6rddo no Mandado de Seguranc¢a n. 32033
/ DF. Relator: MENDES, Gilmar Ferreira. Relator p/ Acérddo: ZAVASCKI, Teori Albino. Publicado no DJ n.
33 de 18/02/2014. Disponivel on-line em: <http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?
numDj=33&dataPublicacaoDj=18/02/2014&incidente=4397298&codCapitulo=5&numMateria=12&codMateria
=1>. Acesso em: 11 nov. 2015.

105 Op. cit., pp. 98-99.

196 Ou as Assembleias Legislativas dos Estados cujas Constituicdes permitirem aos Governadores editarem
medidas provisorias.

107 Art. 62.

(]
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os limites da delegacéo legislatival®®. No Brasil, tem-se, portanto, natureza mista, embora
fortemente de cunho jurisdicional.

Quanto ao numero de 6rgdos com competéncia para o controle, tem-se o modelo
difuso, qual seja quando realizado por uma pluralidade de 6rgdos; o concentrado, quando
reservado a um unico 6rgdo; ou misto, como o caso Brasileiro, onde ocorre ambos 0s tipos de
controle, sendo o difuso realizado por qualquer 6rgdo do Poder Judiciério, e o concentrado
realizado apenas pelo STF ou pelos Tribunais de Justica dos Estados, em face de suas
respectivas constituicdes estaduais®.

Com relacdo ao modo de manifestacdo do controle, sexto critério elencado por
Cunha Janior!®, o mesmo pode se dar por via incidental, por via principal, em abstrato e em
concreto. E incidental quando a inconstitucionalidade é questionada no caso concreto,
possuindo carater prejudicial a demanda formulada, como fundamento do pedido. Esse
controle é, portanto, sempre concreto, uma vez que é pautado em uma controvérsia entre
partes.

O controle é principal quando o proprio pedido ou objeto da acdo se refere a
inconstitucionalidade de uma norma, pretendendo vé-la expurgada do ordenamento juridico
ou ainda, ao contrério, a declaracdo de constitucionalidade de uma norma cuja validade
constitucional é objeto de divida. No caso brasileiro, esse controle é quase sempre abstrato,
independendo de litigios em concreto, restando como excecles apenas a acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva e, de maneira incidental, a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental.

O ultimo critério desse rol a ser analisado diz respeito a finalidade do controle,
que pode ser subjetivo ou objetivo, qual seja quando esse controle se destina a defesa de um
direito subjetivo de um terceiro, ou exclusivamente a defesa da Constituicdo. No exemplo
brasileiro, o controle difuso-concreto é sempre de cunho subjetivo, enquanto o concentrado-

abstrato, na maioria das vezes, possui carater objetivo®.

§ 5° A deliberacdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas provisorias
dependeré de juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais.

Cf. BRASIL. Constituicédo... (1988). Op. cit.

108 Art. 49.

[-]

V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacéo legislativa;

Cf. BRASIL. Constituicdo... (1988). Op. cit.

109 Cf. CUNHA JUNIOR. Op. cit., p. 100.

110 |bidem, pp. 101-102.

111 |bidem, p. 103.
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Para Bonavides'?, h4 ainda o critério da extensdo ou ambito de incidéncia do

controle, que pode ser formal ou material. O controle formal serve para:

...examinar se as leis foram elaboradas de conformidade com a Constituicdo, se
houve correta observancia das formas estatuidas, se a regra normativa ndo fere uma
competéncia deferida constitucionalmente a um dos poderes, enfim, se a obra do
legislador ndo contravém preceitos constitucionais pertinentes a organizagdo técnica
dos poderes ou as relagdes horizontais e verticais desses poderes, bem como dos
ordenamentos estatais respectivos, como soi acontecer nos sistemas de organizagao
federativa do Estado.!3

O controle formal refere-se ao 6rgdo de onde emana a lei, devendo examinar as
formalidades necessarias ao proprio processo de elaboracdo da norma, e ndo ao contetudo da
norma em si, que compete ao controle material, buscando “acomoda-la aos cénones da
Constituico, ao seu espirito, a sua filosofia, aos seus principios politicos fundamentais™!4,

Cabe salientar ainda um outro critério de classificagdo, qual seja quanto a eficacia
da sentenca proferidal®®. Nesse aspecto, tem-se as dimensdes subjetivas e temporais, ou seja,
se a sentenca declaratoria de inconstitucionalidade (ou constitucionalidade) possui
abrangéncia inter partes ou erga omnes, e se o efeito é ex nunc, ex tunc, modulado no tempo
ou ainda repristinatorio*e,

O efeito inter partes, por obvio, abrange somente as partes, cuja declaracdo de
inconstitucionalidade é feita incidenter tantum, ndo indo além dos direta e imediatamente
envolvidos na sentenca. De modo diverso o efeito de abrangéncia erga omnes, por via de
controle concentrado, ou mesmo politico, repressivo ou preventivo respectivamente, pois a
inconstitucionalidade (ou constitucionalidade) da lei ou ato normativo valerd para toda a
sociedade.

Além da dimensdo subjetiva da eficacia da sentenca de inconstitucionalidade
proferida, tem-se ainda a dimensao temporal, cuja primeira forma € de cunho ex tunc, que, nas
palavras de José Afonso da Silval'’, “._.fulmina a relagdo juridica fundada na lei
inconstitucional desde o seu nascimento”. NO entanto, exceto em sede de controle
concentrado, a norma continuard manifestando efeitos juridicos danosos até que venha a ter
sua executoriedade suspensa pelo Senado Federal*'®, em sede de controle repressivo, de

cunho ex nunc, uma vez que somente entdo e para o futuro deixara de produzi-los.

112 BONAVIDES. Curso... Op. cit., p. 297-299.

113 |bidem, p. 297.

114 Ibidem, p. 299.

115 Cf. SILVA, José Afonso. Op. cit., pp. 52-56.

16 Cf, MORAES. Op. cit., p. 775.

117 Op. cit., p. 54.

118 Art, 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

(]
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Ainda a titulo de exemplo e sem pretensdo de esgotar o assunto, a modulacéo dos
efeitos da sentenca declaratoria de inconstitucionalidade!’® ocorre quando, ao invés de
considerar a norma inconstitucional com efeitos retroativos a edi¢cdo da mesma, ou a partir do
transito em julgado da sentenca que declarar a sua inconstitucionalidade, a norma somente
passa a ser considerada invalida (nula) em momento futuro a ser designado pelo tribunal
constitucional, com quérum minimo de 2/3 de seus ministros (requisito formal), e somente em
razdo de seguranca juridica e interesse social (requisito material), modulacéo esta que alcanca
ndo apenas o aspecto temporal, mas também os diretamente afetados pelas situacdes em
concreto que aquela norma tiver gerado (aspecto subjetivo), ou seja, ndo se trata de efeito
erga omnes uma vez que nao alcanca toda a sociedade tendo ou ndo relagdo fatico-juridica
com o direito expurgado, nem apenas as partes que porventura tiverem entrado em demanda
judicial pleiteando a inconstitucionalidade da norma, mas sim aqueles que, afetados pela
norma em situacdes faticas, podem ou ndo ter recorrido ao judiciario ou questionado a
constitucionalidade da mesma.

Por fim, o efeito repristinatorio’®® funciona quando a norma considerada
inconstitucional revogava norma anterior. Desta forma, a norma anterior revogada por norma
declarada inconstitucional na verdade nunca deixou de ser vigente, uma vez que a sentenca
declaratoria de inconstitucionalidade retira a validade da norma inconstitucional desde sua
origem, fazendo com que a norma revogada por esta na verdade permaneca como se nada
tivesse ocorrido, que no plano juridico (em que pesem as consequéncias faticas) foi o que de
fato sucedeu. Problema ocorre quando a norma anteriormente revogada pela norma declarada

inconstitucional também era, por sua vez, inconstitucional, situagdo denominada pelo STF*2

X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal;

Cf. BRASIL. Constituicdo... (1988). Op. cit.

119 Cf. MORAES. Op. cit., pp. 777-780.

120 |bidem, pp. 784-785.

121 “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSIDERACOES SOBRE O VALOR
DO ATO INCONSTITUCIONAL. FORMULAGCOES TEORICAS. O STATUS QUAESTIONIS NA
JURISPRUDENCIA DO STF. CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE E
EFEITO REPRISTINATORIO. A QUESTAO DO EFEITO REPRISTINATORIO INDESEJADO.
NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE FORMULACAO DE PEDIDOS SUCESSIVOS DE
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE TANTO DO DIPLOMA AB-ROGATORIO QUANTO
DAS NORMAS POR ELE REVOGADAS, DESDE QUE TAMBEM EIVADAS DO VICIO DA
ILEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE IMPUGNAGCAO, NO CASO, DO DIPLOMA
LEGISLATIVO CUJA EFICACIA RESTAURAR-SE-IA EM FUNGAO DO EFEITO REPRISTINATORIO.
HIPOTESE DE INCOGNOSCIBILIDADE DA ACAO DIRETA. PRECEDENTES. ACAO DIRETA NAO
CONHECIDA”. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 2.215 / PE. Relator: MELLO, Celso de. Decisdo Pendente de Publicacdo. Disponivel
on-line em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo224.htm>. Acesso em: 11 nov.
2015.
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de efeito repristinatério indesejado, somente sendo conhecida a acdo direta de
inconstitucionalidade se afeta a ambos diplomas normativos.

Ressalte-se ainda as ac¢fes que, na via judicial, sdo utilizadas para essa finalidade.
Nesse sentido, tem-se a acdo direta de inconstitucionalidade, a acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, a acdo direta de inconstitucionalidade interventiva, a agéo
declaratéria de constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

A acdo direta de inconstitucionalidade é uma acdo de controle concentrado-
abstrato com intuito de defesa genérica de normas constitucionais perante violacGes
decorrentes de leis ou atos normativos do poder publico, cuja legitimidade ad causam cabe a
algumas autoridades publicas, 6rgdos e entidades!??.

Ja a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo cuida de tornar efetiva a
norma constitucional perante as omissfes do poder publico, cujos 6érgdos ou poder
responsaveis pelo descumprimento serdo notificados a prestar esclarecimentos no prazo de 30
dias'?, sendo legitimados para propd-la os mesmos da acéo direta de inconstitucionalidade e
da acdo declaratoria de constitucionalidade. Esta acdo se parece com o mandado de
injuncdo®®, deste se diferenciando, entre outras razdes, por possuir carater abstrato-
concentrado, enquanto aquele trata de omissfes a um direito individual ou coletivo, no caso
concreto, protegendo a prépria Constituicdo no primeiro caso, e um direito subjetivo no

segundo.

122 Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de constitucionalidade:
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

| - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

111 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
VI - o Procurador-Geral da Republica;
VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VI - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

Cf. BRASIL. Constituicdo... (1988). Op. cit.

237

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada
ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de Orgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Cf. BRASIL. Constituicdo... (1988). Op. cit.

124 Art, 5°

[-]

LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania;

Cf. BRASIL. Constituicdo... (1988). Op. cit.
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A acéo direita de inconstitucionalidade interventiva tem o fito de reparar grave
conflito federativo, sendo excecdo a regra de controle concentrado-abstrato, uma vez que se
refere a um caso concreto em particular. De fato, por meio desta acdo a Unido pode intervir
nos Estados, segundo Dirley da Cunha Junior:

...para assegurar a observancia dos principios constitucionais [...] quais sejam a
forma republicana, o sistema representativo e o regime democratico; os direitos da
pessoa humana; a autonomia municipal; a prestacdo de contas da administracdo
publica, direta e indireta; a aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de

impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencéo e
desenvolvimento do ensino e nas ages e servicos publicos de salide!?.

Nessa acdo, desde seus primordios, o Unico legitimado é o Procurador-Geral da
Republica, agindo em nome da coletividade, a qual é proposta contra o Estado ou Distrito
Federal responsavel pela violagdo a Constitui¢ao*?®.

A acdo declaratoria de constitucionalidade, diferentemente das anteriores, busca
resolver uma controvérsia acerca da constitucionalidade de uma lei ou ato normativo surgida
no meio judicial, ndo sendo mera repeticdo do principio da presuncdo de constitucionalidade
de leis e atos do poder publico, cujos legitimados para propd-la sdéo os mesmos da ADI,
possuindo como requisito a prova da existéncia de efetiva controvérsia judicial em torno da
constitucionalidade de uma norma'?’,

Finalmente, a Gltima acdo a ser mencionada é a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, criacdo original do direito patrio, que cuida da analise de
constitucionalidade de leis e outros atos normativos de qualquer das entidades politicas,
preexistentes & ordem constitucional vigente, possuindo carater subsidiario'?® frente as outras
acOes de controle de constitucionalidade, e mesmo rol de legitimados. Ndo hé, entretanto,
parametros objetivos que permitam distinguir entre esta e outras a¢es que versam sobre o
tema de direitos (ou preceitos, principios) fundamentais, divergindo a doutrina sobremaneira a

esse respeito.

125 Op. cit., pp. 259-260.

126 |hidem, p. 261.

127 |bidem, p. 265.

128 Em que pese divergéncias doutrinarias a respeito.



5 A CRISE DE LEGITIMIDADE EM DECISOES DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Vive-se atualmente um momento de expansdo do Poder Judicidrio decorrente,
dentre outras razdes, de decisdes prolatadas por seus 6rgdos que, para alguns sdo ousadas,
arrojadas, uma vez que ampliam a eficacia de normas constitucionais ou ainda, alargando ou
reduzindo o @mbito de incidéncia de normas legais e até mesmo atos executorios do poder
publico, acabam por modificar, por via jurisdicional e em arranjo hermenéutico proprio, o
balanco de forcas necessario e historicamente desenhado pelo principio da separacdo de
poderes, 0 que para outros denota apenas um exercicio arbitrario de suas competéncias, de
fato extrapolando os limites legitimos de suas atribuicdes, uma vez que, em busca de um fim
“nobre”, tém escorregado na forma, nos meios muitas vezes, esticando por conta propria 0s
limites do que pode ou néo decidir, e invadindo a esfera de competéncia legislativa ou mesmo
executiva.

Segundo Glauco Salomio Leite'?®:

...a desconfianca nas instancias politicas majoritarias, a centralidade dos direitos
fundamentais no sistema juridico e o reconhecimento da forca normativa das
ConstituicBes contemporaneas e de seus principios impulsionaram uma atuagdo mais
intensa por parte dos 6rgdos judiciais, afastando-se da ortodoxia do “legislador

negativo”, o que tem dado ensejo a um intenso debate sobre o ativismo judicial e sua
adequacao ao regime democratico.

O fendémeno do ativismo judicial ndo é recente, especialmente no contexto do
neoconstitucionalismo experimentado no pais p6s-Constituicdo de 1988, quando passou-se a
considerar, de maneira correta, a Carta Magna como conjunto de normas de carater ndo
apenas programatico, mas de cunho eficacial, cujos principios devem ser aplicados sob uma
oOtica hermenéutica que privilegie a dignidade da pessoa humana.

Antes de mais nada, cabe destacar que discutir se € valido o ativismo judicial ndo
significa simplesmente apontar se determinada deciséo foi justa ou correta, concordando ou
discordando da posi¢do tomada, por exemplo, pelo STF, senéo cair-se-ia no subjetivismo da
mera opinido.

Dessa forma, Leite!® indica a existéncia de elementos para uma concepgao

neutra, institucional e pluridimensional desse fendmeno, como o ativismo servir para ampliar

129 | EITE, Glauco Saloméao. Inércia legislativa e ativismo judicial: a dindAmica da separacédo de poderes na
ordem constitucional brasileira. Disponivel on-line em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos
[?cod=863a76ba2c63ch56>. Acesso em: 24 nov. 2015, p. 2.

130 |bidem, pp. 4-5.
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0s poderes judiciais em detrimento de outras esferas do poder publico, ou ao contrario, 0
recuo da Corte Constitucional, permitindo a tomada de decisdo por outros poderes. H3,
segundo o autor®3!, diversas implicagdes metodoldgicas acerca do estudo do ativismo judicial,
quais sejam: 1) que essa andlise ndo esta comprometida com uma bandeira ideoldgica em
particular; 2) que o ativismo judicial (ou sua autocontengdo) ndo esté ligado ao contetido da
decisdo, ou seja, busca-se o foco nos aspectos institucionais, abstraindo-se a analise do mérito
da deciséo; e 3) o ativismo judicial ndo significa necessariamente 0 abuso ou 0 excesso, ou
seja, nem sempre devera ser visto como um fator negativo, como também a autocontencao
pode significar automaticamente a preservacao do equilibrio harmdnico entre os poderes.

Cabe analisar, portanto, se é legitima essa atuacdo desenfreada, em que pese o
argumento da inércia do Poder Legislativo, democraticamente eleito para representar as
aspiracdes sociais em suas muitas e dissonantes vozes, especialmente quando se sabe que o
Poder Judiciario carece desse carater representativo e democratico, o que tem gerado uma
crise de legitimidade de suas decisdes, especialmente no controle de constitucionalidade, que
sob o receituario de implementar com mais vigor direitos fundamentais tem-se atentado
contra um dos principios basilares do préprio Estado brasileiro enquanto Estado Democratico
de Direito'32,

Inicialmente, Luis Roberto Barroso!® elenca duas criticas historicas sobre a
possibilidade de um juizo operado pelos tribunais acerca de uma norma sobrepor-se ao do
legislador que a produziu. A primeira, denominada dificuldade contramajoritaria, resulta do
argumento de que 6rgaos compostos por agentes publicos ndo eleitos ndo deveriam ter a
competéncia de invalidar decisfes (ou atos normativos) prolatadas por 6rgdos cujos membros
foram eleitos pelo sufragio popular, carecendo, portanto, de legitimidade democréatica. A
segunda diz respeito a que as decisfes tomadas em sede do poder Judiciario, inclusive as de
controle de constitucionalidade, ndo estdo sujeitas a controle democratico a posteriori, sendo
pelo dificil processo de emenda a Constituicdo. Esse tipo de “poder”, ademais da aparente
falta de legitimidade popular, pode levar a uma supremacia do Judiciario, uma vez que ele

passa a ser o detentor Gltimo da intepretacdo ndo apenas das normas em geral, bem como da

181 Cf. LEITE. Op. cit., pp. 5-6.

182 “Uma coisa sdo os assuntos relacionados & convivéncia entre direitos individuais ou a concretizagdo de
direitos sociais, outra coisa é a reconfiguracdo da esséncia desses direitos e da politica nacional por meio do
ativismo judicial”. Cf. MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Curso de Hermenéutica Juridica. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 30.

133 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposicdo
Sistematica da Doutrina e Andlise Critica da Jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pp. 74-84.
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Constituicdo, mas também de toda acdo ou omissao do poder publico, tenha carater normativo
ou nao.

Ainda segundo Barroso'®*, a tese de legitimidade do controle de
constitucionalidade judicial foi vitoriosa devido, entre outros, a alguns argumentos, expostos a
sequir.

O primeiro argumento decorre de uma constru¢do de encadeamento I6gico qual
seja: 1) a Constituicdo é fruto do poder constituinte originario e expressdo da soberania
popular, estando acima de todo poder constituido, inclusive o do legislador; 2) a Constituicdo
tem status de norma juridica, cabendo ao Judiciario interpreta-la e aplica-la, o que, ao fazé-lo,
realiza a vontade do constituinte (respeitando, em tese, a separacdo de poderes).

Nesse sentido, Barroso™® entende que uma vez que ndo se trata de uma
competéncia discricionaria da parte do juiz, ndo se estaria diante de um risco democratico, ja
que esse controle faz valer as escolhas anteriores do povo por meio de seus representantes, o
que ndo deve ser afastado pelos legisladores atuais.

O problema, no entanto, como mencionado em topicos anteriores, diz respeito
tanto a possibilidade/capacidade do povo de fazer decisbes conscientes, quanto na mesma
medida de tomar decisdes devidamente informado. Além disso, cabe analisar se a distancia
temporal entre o legislador constitucional e seus pares posteriormente, no momento de uma
decisdo de controle de constitucionalidade (seja no &mbito do controle politico-preventivo, ou
ainda e especialmente no controle repressivo-judicial), ndo significaria a mudanca de valores,
sentimentos, pensamentos da populacdo que porventura refletisse em seus representantes,
ocasionando, tanto pela mudanca constitucional, como pela legislativa infraconstitucional, ou
mesmo, a contrario senso, pela “inércia legislativa™'®, o desejo, a aspiracdo ndo acolhida pela
escolha jurisdicional que considerou constitucional (ou ndo), carecendo esta ultima, portanto,
de legitimidade democratica.

Barroso®®’, no entanto, entende nio ser essa a razao que legitima as decisdes de

controle de constitucionalidade no ambito judicial, visto as normas apresentarem conteido

134 Op. cit.

135 Op. cit.

136 Nesse sentido: “Na agitacdo dos ‘novos direitos’ (direitos homossexuais, direito ao suicidio assistido, direito a
livre disposicdo do corpo, direito ao uso de drogas etc.), a pretensa lentiddo do legislativo tem servido de
pretexto para o judiciario usurpar ilegitimamente as suas fungdes”, e ainda “Ora, a demora do Legislativo
confunde-se com o processo de amadurecimento das questes relacionadas ao problema, bem como com a
formacdo da opinido publica representativa. Os juizes e tribunais, todavia, alegando a lentiddo do Parlamento,
apressam-se para normatizar segundo a sua ideologia propria ou de acordo com aquilo que possa dar maior
projecio midiatica”. Cf. MAGALHAES FILHO. Curso... Op. cit., pp. 32-33.

187 Op. cit.
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variavel, havendo uma infinidade de possiveis interpretacdes, onde o intérprete estaria adstrito
a uma “moldura®, dentro da qual a interpretacdo da norma surgiria de um ato volitivo
baseado em uma valoracgéo especifica daquele, que receberia a legitimidade na medida em que
houvesse a adesdo da comunidade a qual se dirige aquela decisao.

Ora, convenha-se que uma decisdo que recebe a adesdo da comunidade
normalmente (se ndo necessariamente mesmo) é aquela que lhe beneficia direta ou
indiretamente, entdo, data venia, ndo se pode considerar legitima somente quando uma
decisdo recebe a adesdo da comunidade, pois a “comunidade” pode ter uma abrangéncia e
extensdo muito relativos, levando a decisdes ndo so ilegitimas, como, em Gltimo caso, até a
uma ditadura judicial de uma minoria em particular'®,

Sobre esse aspecto, Glauco Barreira Magalhes Filho° identifica a existéncia de
quatro caracteristicas para 0 método da nova hermenéutica constitucional, voltada para os
direitos fundamentais, quais sejam: 1) aberto; 2) dial6gico; 3) pragmatico; e 4) normativo. No
aspecto pragmatico da nova hermenéutica constitucional, segundo o autor, “o julgador deve
aferir a legitimidade de sua decisdo diante de um hipotético auditério universal (Perelmann)
ou diante de uma comunidade ideal do didlogo (Habermas)”!*, isto €, a legitimidade de uma
decisdo ndo € obtida perante uma audiéncia em particular, e sim universal, ndo frente a
comunidade imediatamente afetada pela decisdo, mas a comunidade ideal, as quais possuem
em comum, ambas (audiéncia e comunidade), o aspecto de serem amplissimas, e disporem de
assento para todos os discursos, opinides, sejam representativos de maiorias ou de minorias.
Ndo € demais observar que se trata de um auditério ou comunidade hipotéticos, pois
dificilmente todas as opinides chegariam ao ouvido do julgador, como ndo se fazem ouvir em
outros cenarios politicos, sendo muitas vezes por meio de manifestaces, passeatas e outras
situagBes mais ou menos pacificas.

Além disso, acerca da “moldura” a que esta sujeito o intérprete constitucional,
Magalhdes Filho afirma que “ha um limite ético ou deontoldgico, no caso, a dignidade da

pessoa humana”*? (fundamento material da unidade da Constituicdo, segundo o autor). Por

1% Em nota de rodapé ao texto, Luis Roberto Barroso afirma que o conceito de moldura interpretativa é
consentaneo com a doutrina de Kelsen em Teoria Pura do Direito.

139 «“As Cortes Supremas acham que podem ouvir os varios segmentos da sociedade e, depois, decidirem
questbes que fogem aos limites da normatividade vigente. Grupos que ndo venceram com a estratégia politica,
ou seja, ndo encontraram apoio na representacdo popular, passam a utilizar a estratégia judicial para realizagao
de seus interesses”. Cf. MAGALHAES FILHO. Curso... Op. cit., p. 33.

140 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e Unidade Axioldgica da Constituico. 4. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2011, pp. 37-42.

141 MAGALHAES FILHO. Hermenéutica... Op. cit., p. 41.

142 1dem.
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fim, acerca dos principios de interpretacdo especificamente constitucional'*®, deve-se preferir
as interpretagbes que, entre outros aspectos, garantam uma Visdo unitaria e coerente da
Constituicdo, mais contribuam para a integragdo social**4, Ihe confiram maior eficécia, sejam
atualizadas com os valores da comunidade, respeitem a separacdo de poderes e funcdes do
Estado, reconhecam a constitucionalidade da norma’#, e realizem, no plano constitucional, o
principio da proporcionalidade. Nas palavras do autor:
A interpretagdo conforme a Constituicdo esta limitada pela literalidade do texto
normativo, ou seja, ndo se pode, sob o pretexto de economia normativa, dar a uma
norma um sentido que contrarie suas potencialidades linguisticas, a fim de que ela
possa ser conciliada com a Constituicdo e ter a sua validade preservada. Também
ndo serd vélida a regra infraconstitucional que, apesar de ndo agredir diretamente um

preceito da Constituicdo, tire a sua funcionalidade, pois ai terd ocorrido violagdo ao
principio da proporcionalidade e ao da razoabilidade!®.

Finalmente, a moldura constitucional representa os limites verticais e horizontais
de sua interpretacdo, ou seja, seu alcance maximo e minimo subjetivos e objetivos para além
dos quais as decisdes de controle de constitucionalidade perdem o carater cientifico’ e
apresentam-se apenas no plano da opinido, de cunho dogmatico, ou da politica'*®, de cunho
ideol6gico®®. Nio cabe, portanto, uma pretensa interpretagio “econdmica” da Constituigio,
que ndo proporciona de maneira eficaz direitos constitucionalmente protegidos, trazendo
certamente tantos males quanto uma, porventura, “perduldria”, na medida em que, para

efetivar determinados direitos, priva a sociedade excessivamente de outros. Nestes casos,

143 1) Principio da unidade da Constituicdo; 2) principio do efeito integrador; 3) principio da maxima efetividade;
4) principio da forca normativa da Constituicdo; 5) principio da reparticdo funcional; 6) principio da
interpretacdo conforme a Constituigdo; e 7) principio da harmonizagdo pratica ou da concordancia pratica. Cf.
MAGALHAES FILHO. Hermenéutica... Op. cit., pp. 42-45.

144 Nesse particular, Bonavides, falando acerca da democracia na “Constituicio aberta”, critica a nova
metodologia de interpretagdo constitucional, topica e concretista, afirmando que esse método demanda a
presenca de um sélido consenso democratico, base social estivel, pressupostos institucionais firmes, cultura
politica desenvolvida, elementos dificilmente encontrados em nac¢Bes em desenvolvimento, como o Brasil,
revestindo-se de importancia vital, na medida em que propicia (a metodologia) o surgimento de crises mesmo em
paises desenvolvidos, com realidade constitucional e social diversas, as quais, se ndo solucionadas de maneira
satisfatoria, acabariam por dissolver a Constituigdo e sacrificar a estabilidade das instituicbes. Ademais, nas
palavras do autor, “...0 surto de preponderancia concedida a elementos faticos e ideoldgicos de natureza
irreprimivel é capaz de exacerbar na sociedade, em proporcOes imprevisiveis, 0 antagonismo de classes, a
competi¢do dos interesses e a repressdo das ideias”. Cf. BONAVIDES. Curso... Op. cit., pp. 515-516.

145 N3o se trata aqui de mera repeticdo do principio da presuncgdo da constitucionalidade da norma, mas de agdo
verdadeiramente afirmativa em sua defesa, proporcionando a escolha, entre diversas interpretacfes que uma
norma possa ter, da que seja consentdnea com a Constituicdo, ou seja, que reconheca a constitucionalidade
daquela.

146 MAGALHAES FILHO. Hermenéutica... Op. cit., p. 45.

147 “Qs orgaos judicantes tém abandonado a racionalidade juridica para se arriscarem em um voluntarismo
politico para o qual ndo gozam de legitimidade”. Cf. MAGALHAES FILHO. Curso... Op. cit., p. 33.

148 Nas palavras de Paulo Bonavides: “..a moderna metodologia de interpretagio da Constituigio ampliou
demasiadamente a importancia do fator politico ao ocupar-se da matéria social, empobrecendo assim a
consisténcia juridica da Constituicdo normativa ou conduzindo-a a um estado de crise e caréncia que se avizinha
da desintegragdo”. Cf. BONAVIDES. Curso... Op. cit., p. 484.

149 |deologia em sentido lato, conjunto de interesses pessoais ou motivacdes particulares, e a luta para sua defesa.
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temos o que alguns autores chamam de interpretagdo selvagem, na qual o intérprete,
obcecado®™® em encontrar em um texto uma ideia preconcebida, abusa do método
hermenéutico, desrespeitando os elementos estruturais insitos a0 mesmo*®?.

Paulo Bonavides’® menciona duas situacBes nas quais a interpretacio
constitucional pode significar um risco social, na medida em que: 1) represa a agao revisora
da Constituicdo, ou seja, impede a adequacdo historica dos textos as reivindicacbes de um
quadro politico dindmico; e 2) quando excede os limites razoaveis de seu texto, na medida em
que a criatividade excessiva opera contra legem, gerando um cenario de incertezas
institucionais.

Sobre a nova hermenéutica constitucional, Bonavides'® traca um cenario negro
para a higidez da propria Constituicdo, na medida em que aquela passa a servir de meio de
escape da rigidez constitucional (do Brasil, como de outros paises) para governos autoritarios,
uma volta a uma interpretacdo subjetivista, Constituicdo considerada apenas como respaldo
formal para implementacio de politicas conservadoras (autoritarismo de reacdo)®™* ou
transformadoras (autoritarismo de mudanca)®®, a depender do carater ideolégico do governo
instalado, traduzindo-se, portanto, como mero casuismo, cujo resultado final é a incerteza ou

inseguranca juridicas, do ponto de vista do Direito Constitucional, de suas formas,

1%0 «“Essa desorientacdo e perplexidade de intérpretes, que continuamente se arredam do texto para abragar-se, em
face das peculiaridades de cada situagdo, a um sentido concreto da norma, ou a uma valorizacdo da regra
normativa pelo sistema ou ainda a uma pretensa interpretagdo ‘conforme a Constitui¢do’, esse largo teto debaixo
do qual se abrigam todas as solucbes possiveis e imprevisiveis, apenas traduz a dificuldade desesperadora e
angustiante de transmudar o Estado social ou de justicialismo num Estado de Direito, preservador do patrimdnio
classico das garantias individuais”. Cf. BONAVIDES. Curso... Op. cit., p. 484.

151 ¢f. MAGALHAES FILHO. Curso... Op. cit., p. 5.

152 Curso... Op. cit., p. 483.

153 |bidem, pp. 484-485.

15 «“Uma discusséo recorrente costuma atrelar a autocontencdo ao conservadorismo, ao passo que os liberais se
aproximariam do ativismo. Todavia, Cortes liberais ou conservadoras podem ser responsaveis por julgamentos
ativistas”. Cf. LEITE. Op. cit., p. 5.

1% MAGALHAES FILHO, falando acerca da importancia da interpretacdo, ressalta o equilibrio que deve o
julgador possuir, moderando essas duas faces conflitantes: “O art. 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro prescreve ao intérprete que remeta a norma a dois topos (= lugares comuns): os fins sociais e as
exigéncias do bem comum. [...] Como ndo existem palavras supérfluas na lei, ndo se pode identificar, como
alguns o fazem, os fins sociais e as exigéncias do bem comum. Enquanto os fins sociais se referem as énfases da
sociedade politica, tendo uma conotacdo conservadora, as exigéncias do bem comum referem-se a anseios da
sociedade civil com énfase mais progressista ou libertaria. Assim, o legislador pretendeu que o juiz fosse um
instrumento do equilibrio entre seguranca e justiga, um verdadeiro péndulo que tanto toca um lado como o outro.
Os fins sociais sao as énfases da sociedade, sejam elas liberais, teocraticas etc. As exigéncias do bem comum séo
as condi¢cBes necessarias a uma existéncia humana digna. Pela consideragdo dos fins sociais, tem-se a
interpretagdo teleoldgica e, através das exigéncias do bem comum, a interpretacdo socioldgica. Assim, 0
legislador quis levar o juiz a moderagcdo, a um equilibrio politico entre o espirito conservador e o
revolucionario”. Cf. MAGALHAES FILHO. Curso... Op. cit., pp. 56-57.
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institutos'®®, técnicas e conceitos. Em suas palavras: “Presume-Se, com a apreensdo de todos,
que 0 juiz, investido de poderes decisorios extremamente dilatados, usurpe a funcéo
constituinte do povo ou da representacdo democratica legitima”*®’.

Leite'®8, contudo, entende que reduzir a abordagem do ativismo judicial a um
plano hermenéutico apenas traz consigo alguns problemas: 1) a dificuldade de se criar um
modelo universal de hermenéutica constitucional, que leve em conta, inclusive, as
disparidades culturais e juridicas regionais e 0s contextos particulares de uma determinada
ordem constitucional; e 2) ignora as repercussdes que as decisdes judiciais tém nos demais
poderes, bem como as rea¢des das instituicdes politicas afetadas.

Deve-se lembrar que a funcdo fiscalizadora do STF sobre as acGes e omissdes dos
demais poderes, por meio do Mandado de Injuncdo®®® e Acéo Direita de Inconstitucionalidade
por Omissdo' ndo caracteriza necessariamente ativismo judicial, e possui traco de
legitimidade uma vez que sua previsdo decorre da propria Constitui¢cdo. O problema, ou parte
dele, reside em que esses remédios dizem respeito a omissdes legislativas, enquanto muito do
ativismo recai justamente na invasdo de competéncia na declaracdo de inconstitucionalidade
de normas existentes, muitas das quais atenderiam, a principio, 0s preceitos constitucionais,
ou mesmo serviriam para regulamentar muitas de suas normas, muito embora a maneira como
as omissOes legislativas sdo resolvidas no ambito de decisdes de controle de
constitucionalidade também possa ser objeto de critica.

Leite'®® destaca dois exemplos do que seria, a principio, a ocorréncia da referida
funcao fiscalizadora na realizacdo de um direito constitucional no caso concreto, frente ao que
seria a extrapolacdo desse limite de competéncia, caracterizando o ativismo judicial. No
primeiro caso, tem-se 0 Mandado de Injungéo n° 721 acerca da possibilidade da aposentadoria

especial para servidores publicos em condicdes especificas'®?, cuja solugdo dada pelo STF foi

1%6 «“Abusa-se da interpretagdo teleoldgica quando tais adaptacGes sdo feitas no plano interpretativo e abstrato,
resultando em reformulacBes de institutos com total descaso para com os limites impostos pela moldura
gramatical dos enunciados normativos”. Cf. MAGALHAES FILHO. Curso... Op. cit., p. 74.

157 Cf. BONAVIDES. Curso... Op. cit., pp. 484-485.

1%8 QOp. cit., p. 6.

159 «“Melhor interpretacdo do instituto seria a que prevalece na doutrina segundo a qual, impetrado o mandado de
injuncéo, o Poder Judiciério deveria, incidentalmente, estabelecer o modo de a pessoa gozar de seu direito ainda
ndo regulamentado (teoria concretista individual). Em decisdes posteriores sobre a regulamentacdo da greve no
servico publico (MI 670, 708 e 712, julgados em 25 de outubro de 2007), o STF saiu de um extremo para ir a
outro. Ele decidiu segundo a teoria concretista geral, estabelecendo por analogia legislativa ampla (no que
coubesse) a aplicacdo das normas referentes a greve no setor privado, a greve no servigo publico, agindo como
legislador e ndo como julgador do caso concreto”. Cf. MAGALHAES FILHO. Curso... Op. cit., pp.74-75.

160 E ADPF, subsidiariamente.

161 Op. cit., pp. 14-16.

162 Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, € assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e
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permitir a fruicdo do direito constitucional, limitada em seus efeitos ao caso concreto da
relacdo juridica participante do processo. No segundo caso, a respeito da possibilidade de
greve também para os servidores publicos, decidiu-se, nos Mandados de Injuncao n° 670, 708
e 712 que as solucdes anteriores ndo eram mais suficientes nem adequadas, partindo-se entdo
para 0 extremismo, onde ndo apenas o Poder Legislativo seria instado a produzir a norma
ausente (caracteristica inicial das decisdes envolvendo Mandados de Injungéo), nem mesmo a
decisdo se restringiria a0 caso concreto e ao universo subjetivo dos demandantes (passo
seguinte), mas garantiria o exercicio pleno do direito a greve a todos os servidores publicos
(eficacia erga omnes), mesmo 0s ndo participantes do processo, aplicando-se a eles as
disposigdes referentes aos trabalhadores da iniciativa privada, verdadeira criagdo “legislativa”
jurisdicional, em que pese seu carater transitorio e supletivo.

Mesmo no segundo exemplo acima, deve-se salientar o fato de a Corte
Constitucional ter utilizado como pardmetro de integracdo o exame de normas ja existentes
(no caso, a lei que regula o direito de greve na iniciativa privada), lhe preservando certa
legitimidade e respeito a separacio de poderes. Leite®® destaca, contudo, que poderia haver
situacbes onde o procedimento de integracdo careceria de norma na qual se apoiar, tendo a
decisdo que operar quase como uma “medida provisoria judicial”, segundo o autor, citando
como exemplo o Mandado de Injungdo n® 1090 sobre a mora legislativa na regulamentagéo do
direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, cuja solucdo inusitada foi utilizar os
parametros de um projeto de lei em tramite a época (ou seja, havia a discussao legislativa,
embora ela ainda néo tivesse produzido os necessarios frutos).

Jalia Maia de Meneses Coutinho e Filomeno Moraes'®* trazem outro exemplo de
ativismo judicial por parte do STF, qual seja conceder ao TSE a competéncia

regulamentadora da perda do mandato eletivo por parte de um parlamentar que porventura

solidario, mediante contribuigdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n® 41, 19.12.2003)

[-]

§ 4° E vedada a adogéo de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos abrangidos
pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, os casos de
servidores: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 47, de 2005)

I portadores de deficiéncia; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 47, de 2005)

Il que exergam atividades de risco; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 47, de 2005)

111 cujas atividades sejam exercidas sob condicBes especiais que prejudiquem a salde ou a integridade fisica.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 47, de 2005).

Cf. BRASIL. Constituicdo... (1988). Op. cit.

163 Op. cit., p. 18.

164 COUTINHO, Julia Maia de Meneses; MORAES, Filomeno. Fidelidade partidaria a luz da separacéo de
poderes: ativismo judicial (in)constitucional? — Debate acerca dos limites entre o principio da fidelidade
partidaria e da soberania popular. Disponivel on-line em: <http://www.publicadireito.com.br
[artigos/?cod=d0aaf39f31aed7d7>. Acesso em: 25. nov. 2015, pp. 4-5.
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fosse “infiel” ao partido que o elegera, definindo além disso hipdteses excludentes de tal
perda (justa causa), como ocorreu ao declarar improcedentes as AgOes Diretas de
Inconstitucionalidade 3999 e 4086, considerando constitucional a resolucio 22.610/07 —
TSE, que disciplina o referido processo de perda de mandado por infidelidade partidéria.

Mas ndo apenas o STF extrapolou sua competéncia, sendo o proprio TSE
inicialmente por meio da mencionada resolugéo, visto ter adentrado na seara legislativa ao
determinar um procedimento cuja deliberacdo e delimitacdo deveriam ter partido do
Congresso Nacional. Nas palavras de Coutinho e Moraes'e:

A Resolucédo n° 22.610/07 do TSE disciplinou os processos de perda de mandato
eletivo e de justificacdo de desfiliacdo partidaria, conforme ja mencionado. Pode-se
critica-la, entretanto, primeiramente, a mingua de competéncia para a sua edicdo,
pois a posicao ativista neste caso viola o principio constitucional da separacdo de
poderes, previsto no art. 2°, CF/88. Assim, o argumento de que o TSE executou

apenas o seu poder normativo, sem ferir a separacdo de poderes, se torna
insustentavel, em flagrante violacdo ao art. 22, I, CF/88.

Em concluséo ao seu pensamento, afirmam Coutinho e Moraes'®’ que as condutas
de um e outro 6rgdo (especialmente no caso do STF ao convalidar o comportamento
inescusavel do TSE, ndo apenas incentivando-o a repeti-lo, como também referendando esse
tipo de prética perante os demais 6rgdos jurisdicionais) sdo questionaveis do ponto de vista da
legalidade, tornando-se em risco para a separacdo de poderes, ademais de exorbitar da esfera
de competéncia do Poder Judiciéario, isto é, a pena da perda do mandato eletivo é matéria de

carater legislativo a ser operada por meio de emenda constitucional e,

165 REDE DE ENSINO LUIZ FLAVIO GOMES. STF reconhece a constitucionalidade da Resolucéo do TSE
sobre fidelidade partidaria. Disponivel on-line em: <http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/171084/stf-reconhece-
a-constitucionalidade-da-resolucao-do-tse-sobre-fidelidade-partidaria>. Acesso em: 25. nov. 2015.

166 Op. cit., p. 5.

187 Op. cit., pp. 7-8.

168 Cabe destacar que o artigo 55 da Constituicdo Federal de 1988 traz lista taxativa de hipoteses de perda de
mandato parlamentar, entre as quais ndo se encontra a infidelidade partidaria. Além disso, o principio da
fidelidade partidéaria insculpido no art. 17, paragrafo 1° da Constitui¢do ndo discrimina as possiveis san¢des para
0 caso de seu descumprimento, nem remete a outro dispositivo constitucional, ou mesmo infraconstitucional.
Destarte, 0 STF (e o TSE, igualmente) ndo apenas rogou para si a funcdo legislativa, mas a de legislador
constitucional! Nesse sentido, veja-se claramente o texto da Carta Maior:

Aurt. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador:

I - que infringir qualquer das proibicGes estabelecidas no artigo anterior;

Il - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar;

Il - que deixar de comparecer, em cada sessao legislativa, a terca parte das sessdes ordinarias da Casa a que
pertencer, salvo licenga ou missdo por esta autorizada;

IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta Constituicéo;

VI - que sofrer condenacdo criminal em sentenca transitada em julgado.

Cf. BRASIL. Constituicdo... (1988). Op. cit. (grifou-se)
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Sob outro viés, Barroso!®® entende que a teoria da separacdo de poderes seria
insuficiente, além de superado o modelo de democracia representativa (dois dos pilares da
legitimidade de um ato ou decisdo do poder publico, como ja visto, incluindo as decisbes de
controle de constitucionalidade), precisando de novos argumentos para legitimar a jurisdicédo
constitucional, alguns dos quais séo: 1) a aceitacdo da legitimacdo da jurisdi¢do constitucional
representaria uma ampliacdo da atuacdo deste Poder, trazendo-o novamente a um patamar de
equilibrio frente os demais Poderes, cuja expansdo seria caracteristica do Estado moderno; 2)
a jurisdicdo constitucional seria um instrumento de superacdo do (suposto) déficit de
legitimidade dos 6rgdos politicos eletivos, cujos atores e atuacBes seriam desvirtuados pelos
fatores vistos anteriormente (v.g.: abuso do poder econémico, manipulacdo dos meios de
comunicacdo etc.); 3) os 6rgdos constitucionais sdo imprescindiveis na efetivacdo dos direitos
fundamentais, os quais sdo o alicerce da democracia; 4) a jurisdicdo constitucional deve
assegurar 0 processo democratico, inclusive mas nao restrito a alterndncia do poder e a
participagdo “adequada” das minorias no processo decisorio.

Ocorre que, ao contrario: 1) o fortalecimento do Poder judiciario ndo esta
relacionado direta e necessariamente ao carater democratico do mesmo, e de suas decisdes.
Além disso, supor que ele se encontra fragilizado ou em posicdo de inferioridade em relacdo
aos demais Poderes implica ndo na necessidade de seu empoderamento, a margem do
processo democratico, e do principio da separacdo de poderes, mas no reconhecimento que
outros fendmenos antidemocraticos tém operado nos Poderes Legislativo e Executivo,
enfraquecendo a legitimidade de suas a¢6es, merecendo ndo a expansao do Poder Judiciario,
cujas responsabilidades e atribuicfes ja sdo suficientes ou até demasiadas (uma das razdes
pelo acimulo das demandas e pendéncias que atolam o judiciario brasileiro e incorrem na
excessiva demora de suas decisdes)'’®, mas na necessaria retracdo das atividades e
competéncias dos demais poderes, de fato, da atuagdo Estatal como um todo, retornando ao
carater liberal original que orientou os pensadores iluministas revolucionarios de outrora
quando desenvolveram os principios estudados'’?; 2) semelhantemente, a desvirtuagdo do
processo democratico nos Poderes Legislativo e Executivo por forca das situacfes expostas
comporta ndo a extrapolacéo das atividades judicantes (ativismo judicial), mas sim a devida
correcdo, por meios igualmente democraticos (v.g.: instituto do recall politico, impeachment,

veto constitucional, derrubada do veto, projeto de lei de iniciativa popular, plebiscito e

169 Op. cit.
1700 que caracterizaria a tentativa de consertar um erro pelo cometimento de um outro.
171 Separacgdo de poderes, entre outros.
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referendo, entre outros) e no &mbito dos mesmos Poderes, evitando a interferéncia indevida de
um Poder em outro; 3) a mera previsdo constitucional da competéncia do controle de
constitucionalidade por via judicial ndo ¢é garantia suficiente de sua legitimidade democratica,
nem da efetivacdo dos direitos fundamentais, porque embora merecedora dessa consideracéo
pelo seu bergco na Norma Maior, o carater de suas decisdes, isoladamente ou no conjunto,
pode seguir caminho diverso, como de fato ocorre reiteradas vezes!’2. Ademais, se a pretensa
efetivacdo de direitos fundamentais servir para, ao contrario, ferir elementos fundantes do
Estado brasileiro, como a separacdo de poderes e a prerrogativa democratica da génese das
normas, inerente ao Poder Legislativo, estad-se na verdade “intentando contra a vida do
paciente” sob o pretexto de curar-lhe uma doenca; 4) embora o argumento de a jurisdicdo
constitucional dever assegurar 0 processo democratico ser em si mesmo sadio, padece
novamente por ndo vincular a decisdo de controle de constitucionalidade ao amparo social (ha
qual se fundamenta a legitimidade) da alternancia do poder. Além disso, uma vez que, por
exemplo, os ministros do STF (bem como dos demais tribunais superiores) sdo indicados pelo
Presidente da Republica, pode-se chegar ao caso de boa parte da composicdo do tribunal ter
alinhamento ideolégico com um governo, mas oposto a outro, gerando decisdes
possivelmente divergentes, e inseguranca juridica dai decorrente, ou mesmo perseguicdes
institucionais de cunho politico provenientes daquele oOrgdo “disfar¢adas” de decisdes
judiciais. Finalmente, ndo cabe ou ndo deveria caber ao Estado, mormente em sua vertente
judicante, definir o que seria uma participagdo “adequada” das minorias no processo
decisorio, conceito vago e recheado de subjetividade, cuja pretensdo, se muito, seria mais
adequada ao caminho natural da representacdo democrética legislativa.

Luigi Ferrajoli'’®, ao falar acerca do valor de verdade, validade juridica e
legitimidade politica nos pronunciamentos judiciais, reconhece a existéncia de dois niveis de
legitimidade nos provimentos jurisdicionais, quais sejam interna, ou juridica (ou ainda

formal), que é condicionada normativamente pela existéncia e pelo valor de suas motivacgoes,

172 Nesse sentido, pertinente comentéario de Magalhdes Filho em nota de rodapé acerca de decisdo do STF que
equiparou equivocadamente a unido de pessoas de mesmo sexo a unido estavel, bem como do CNJ ndo apenas
permitindo, mas obrigando os cartérios a realizar casamentos homossexuais, quando tanto a lei quanto a
Constituigdo textualmente ndo permitem tal compreensdo: “O abuso de poder fica claro quando consideramos
que a decisdo do CNJ, 6rgdo de carater administrativo, foi além da decisdo do proprio STF. Salientamos, ainda,
que essa decisdo, assumindo a roupagem de uma providéncia de carater regulamentar, isentou o CNJ do 6nus
argumentativo de mostrar serem o0s dispositivos acerca do casamento no Codigo Civil inconstitucionais
(porquanto neles s6 é admissivel o enlace entre pessoas de sexo oposto). Para declarar, porém, as normas legais
de Direito de Familia contrarias a Constituicdo, era necessario também declarar a prépria Constituicdo como
inconstitucional (?), pois nela se sustenta a mesma defini¢io de casamento do Codigo Civil”. Cf. MAGALHAES
FILHO, Curso... Op. cit., p. 8.

17 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, pp. 435-437.
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que ndo se utilizam de outros atos juridicos mas da verdade; e externa, ético-politica ou
substancial, que ndo opera nos parametros da legitimacdo representativa, mas apenas da
racionalidade e legalidade, ou seja, pautada no reconhecimento da sua qualificacdo juridica,
que ¢ indispensavel a motivacao dos atos jurisdicionais. Em suas palavras:
Néo se pode punir um cidaddo sé porque isso satisfaz a vontade ou o interesse da
maioria. Nenhuma maioria, ainda que esmagadora, pode tornar legitima a
condenacgdo de um inocente ou sanar um erro cometido em prejuizo de um cidadao,
Unico que seja. E nenhum consenso politico - do parlamento, da imprensa, dos
partidos ou da opinido publica - pode suprir a prova ausente em uma hipétese
acusatéria. Em um sistema penal garantista 0 consenso majoritario ou a investidura
representativa do juiz ndo acrescenta nada a legitimidade da jurisdicdo, uma vez que

nem a vontade ou o interesse geral e tampouco nenhum outro principio de
autoridade podem tornar verdadeiro aquilo que é falso ou vice-versa®™.

Percebe-se que, embora versando sobre o aspecto penal/processual-penal, a
mesma logica pode ser abstraida para justificar a legitimidade das decisdes de controle de
constitucionalidade envolvendo direitos de minorias, por exemplo, ou ainda a atuacéo judicial
na efetivacdo de direitos constitucionais.

Ainda segundo Ferrajolil™, essa relacdo entre verdade e validade dos atos
jurisdicionais representa o primeiro fundamento tedrico da separacdo de poderes e da
independéncia do Poder Judiciario, ndo sendo necessariamente uma garantia da verdade a
“mera” legitimidade majoritaria, ainda que unanime. O segundo fundamento, segundo o autor,
se daria no aspecto da defesa das liberdades conforme se configura nos direitos fundamentais
de primeira dimensdo, ou seja, para o individuo singular, o fato do poder ser exercido pela
maioria ndo representa nenhuma garantia.

Essa falta de legitimidade legal e racional, ou seja, garantista, em decisdes
jurisdicionais, entre elas as de controle de constitucionalidade, para Ferrajolil’®, ndo é
suprimivel mediante outras fontes de legitimacdo, as quais ndo sdo pertinentes mas sim
contrastantes com a prépria natureza da jurisdicdo, de modo que aquela é ndo apenas
inevitavel, mas também irremediavel'’’. Ferrajolil’® defende entio o garantismo como
mecanismo para evitar a ndo efetividade das normas constitucionais, em que pese 0 Seu

carater inerentemente ilegitimo.

174 Cf. Ferrajoli. Op. cit., p. 437.

175 |1 dem.

176 Op. cit., pp. 439-440.

177 Embora o autor mencione haver, no cenario penal/processual-penal italiano, caréncias de legitimagéo que
seriam evitaveis e remediaveis, 0 que, segundo ele, produziriam uma crise de legitimidade da jurisdicao.

178 Op. cit., pp. 683-684.
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Esse garantismo é necessario, segundo William Paiva Marques Junior'™, na
medida em que os direitos fundamentais sociais sdo concretizados através de um papel
protagonista desenvolvido por parte do Poder Judiciario, em atencdo aos valores emergentes
do neoconstitucionalismo inclusivo, que adquiririam legitimidade em face dos clamores dos
cidadéos.

Nesse sentido, seria inegavel o papel pedagdgico exercido pelo Poder Judiciario
em relacdo as instituicbes por meio do ativismo judicial (atividade jurisdicional

18 no que concerne a implementacio de

emancipatdria), em especial, segundo o autor
politicas publicas de direitos fundamentais sociais, conferindo maior legitimidade as decisdes
dos magistrados o didlogo com a sociedade através de uma hermenéutica constitucional
aberta.

Finalmente, Marques Janior advoga pela revisdo do principio da Separacdo dos
Poderes em relagdo ao controle dos gastos publicos e da prestacdo de servigos basicos no
Estado Social visto os Poderes Legislativo e Executivo se mostrarem incapazes de garantir o
cumprimento dos preceitos constitucionais.

Esse dirigismo estatal, em que pese o carater aparentemente virtuoso de seus
objetivos, acaba por tornar a relagdo Estado-cidaddo, e mesmo dos homens em suas relagdes
sociais, cada vez mais paternalista, retirando a prerrogativa do individuo enquanto agente de
transformacdo social e delegando-a ao Estado, que carece de mecanismos de controle
eficazes, e nunca sera capaz de alcancar essa pretendida utopia social.

Ademais, essa postura vitimista do cidaddo de recorrer ao Estado para cumprir
responsabilidades e atribuicdes que deveriam nascer como fruto de seu esforco particular em
um contexto de liberdade, acaba por tolher parte da liberdade dos demais concidadaos,
levando-o0s a conceder, por meio outro que ndo o consenso (de onde adquiriria legitimidade
democratica), direitos e deveres que sdo retirados de sua esfera particular, privada de
incidéncia, e agora atingem um carater coletivo, solidario, uma comunidade feita a forga com
base na coercéo estatal.

Por fim, tem-se que romper com esse paradigma de recorrer ao Judiciario para
tentar solucionar aquilo que os demais Poderes ndo conseguiram, 0 que em muitos casos €

realmente insolucionavel, como por exemplo tentar adequar demandas econdmicas de uma

179 MARQUES JUNIOR, William Marques. Influxos do neoconstitucionalismo inclusivo na realizagdo dos
direitos fundamentais sociais: analise da primazia do Poder Judiciario na perspectiva das teorias da
reserva do possivel, do minimo existencial e da maxima efetividade. Disponivel on-line em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=96b8ee525c85be84>. Acesso em: 07 dez. 2015, p. 7.

180 Cf. MARQUES JUNIOR. Op. cit., pp. 8-9.
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populacdo excessivamente carente em um orcamento limitado, sujeito ainda a ineficiente
atuacdo estatal na sua gestdo quando da realizacdo das necessérias politicas publicas, sem
sequer entrar no merito da parcela de gastos envolvidos em atividades cuja necessidade é no
minimo questionavel. Nesse particular, embora a revisédo jurisdicional da alegacdo da reserva
do possivel, por exemplo, para concessdo de um determinado direito no caso concreto soe
positiva, ademais do aspecto da legitimidade, afronta seriamente o principio da separacéo de
poderes na medida em que o Poder Judiciario desconhece o orcamento publico, nem lhe
compete estabelecer prioridades na sua execucdo. A partir da realizacdo de um direito em
concreto de um caso particular que conhece, pela finitude dos recursos financeiros disponiveis
aos entes publicos muitos outros direitos de pessoas que desconhece passam a ser deixados de
lado.

Glauco Barreira Magalhaes Filho'®! afirma que enquanto as atividades legislativa
e executiva sdo legitimadas pelo fato de seus representantes terem sido eleitos por seus
concidadaos, a atividade judiciaria, por ndo ter seus agentes eleitos, precisa ser legitimada por
meio da fundamentacao das decisdes emanadas pelos seus 6rgdos, pelo que as mesmas devem
ter carater publico, o que garantiria o controle democratico das decisbes e, como
consequéncia, a sua legitimidade!®2. Entretanto, somente o principio da publicidade e da
motivacao das decisdes judiciais, mormente aquelas de controle de constitucionalidade, ndo as
legitimam perante a populacgéo.

Rogerio Sganzerla'®®, em artigo versando sobre ativismo judicial em
contraposicdo a separacao de poderes, usando como cenario decisées do STF sobre o aborto,
traz diversas consideragdes interessantes a esse embate.

A primeira consideracdo, de cunho pratico, diz respeito ao debate entre
substantivistas e procedimentalistas no que tange ao Poder Judiciario estar ou ndo ferindo o
principio da separagdo de poderes e 0s processos legiferantes previstos na Constitui¢do, cujo
pano de fundo gira em torno do procedimento democratico, em resumo, segundo o autor: “até
que ponto a separacdo de poderes protegeria um possivel ativismo do Poder Judiciario no

Poder Legislativo™8,

181 MAGALHAES FILHO. Hermenéutica... Op. cit., p. 61.

182 «A hermenéutica juridica serd necessariamente metodolégica, em razdo da exigéncia do Estado Democratico
de Direito de que as decisfes jurisdicionais sejam publicas e fundamentadas (art. 93, IX, da CF) sob pena de
nulidade. Assim, o julgador tera que apontar o caminho (método) que o conduziu a decisdo, 0 que permitird o
controle de legitimidade da atividade jurisdicional”. Cf. MAGALHAES FILHO. Curso... Op. cit., p. 50.

183 SGANZERLA, Rogério. Ativismo ou Separacdo de Poderes? Até onde o aborto pode ponderar?
Disponivel on-line em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7164e1051f613361>. Acesso em:
20/11/2015.

184 Op. cit., p. 4.



56

Como paradigma do substantivismo, é citado Lenio Streck, segundo o qual a
Jurisdi¢do Constitucional é condigdo do Estado Democratico de Direito, exercendo a defesa
da Carta Magna por meio do controle de constitucionalidade, combatendo, deste modo, as
investidas do Poder Executivo sobre o Legislativo, bem como as inércias deste ultimo que
impediriam o pleno exercicio dos direitos nela prescritos.

Com posicionamento contrario, na linha do procedimentalismo, Sganzerla
menciona Habermas, para quem importa criar um método legiferante democratico de modo a
evitar embates axioldgicos ou politicos, especialmente em sede de decisdes de carater
monocréatico, o que acaba por impactar a atividade do legislador democraticamente eleito, em
sintese, garantir os conteldos procedimentais e assegurar a formagdo democratica da opiniao
e da vontade popular. Nesse sentido, o ativismo judicial invadiria ndo s6 a competéncia
legislatival®, mas da propria sociedade que a legitima, enfraquecendo a democracia
representativa, desrespeitando a separacdo de poderes e ocupando indevidamente o papel de
legislador que ndo Ihe cabe!®®.

A segunda consideracdo € sobre a pretensa inércia do poder Legislativo. Nesse
sentido, a ddvida que Sganzerla'®’ coloca é se o poder Legislativo esta utilizando as questdes
contextuais do cendrio brasileiro, ou se (no caso do aborto, citado pelo autor) estaria 0 mesmo
se atendo “meramente” a questdes hermenéuticas, como definir o que seria vida ou ndo. O
foco de importancia no Legislativo, segundo o autor, da-se pelo teor majoritario, em
contraposicio a defesa das minorias por parte do Poder Judiciario. Além disso, ele cita'® o
caso de decisdes de controle de constitucionalidade levadas a efeito pela Suprema Corte
Americana sob temas que ndo haviam sido sequer debatidas pelo Poder Legislativo, ao que
ele mesmo contrapde o cendrio nacional, mencionando a existéncia de diversos projetos de lei
em tramite no Congresso Nacional, projetos que visam tanto a descriminalizacdo do aborto,
quanto a sua maior limitacdo, ou seja, nesse caso ndo haveria que se falar em inércia

legislativa que justificasse a “invasdo” de competéncia por parte do 6rgao julgador.

185 “Quanto mais as decisdes sobre aborto chegam ao Poder Judiciario, mais ele é demandado a resolver a
questdo em lugar do Poder Legislativo. Inclusive, decisdes que sdo de cunho concentrado e abstrato, com efeitos
vinculantes, estdo tomando o lugar de leis, vide as recentes decisGes do Supremo Tribunal Federal sobre
casamento civil homoafetivo e o aborto de feto anencéfalo”. Cf. SGANZERLA. Op. cit., p. 13.

18 <O Estado de Direito presume a distingdo entre politica e direito, bem como a limitagdo da primeira pelo
segundo. A politizagéo do Direito e a juridificacdo da politica sdo abalos na estrutura do Estado de Direito”. Cf.
MAGALHAES FILHO. Curso... Op. cit., p. 37.

187 Op. cit., p. 11.

188 |bidem, pp. 14-15.
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Nesse mesmo sentido, Leite!® aponta que a suposta omissdo estatal por vezes
decorre da impossibilidade de se chegar a um consenso em temas sensiveis, postergando as
deliberacdes, como também pode servir de estratégia para evitar a tomada de decisdo com
reacOes impopulares para um conjunto de eleitores, empurrando a solucdo do conflito
justamente para o Poder Judiciario, ao que ele indica 0 mesmo exemplo americano sobre 0
aborto, mencionado por Sganzerla em seu artigo.

H& ainda um Ultimo aspecto a se considerar sobre a problematica das questdes
relativas a legitimidade em decisbes de controle de constitucionalidade, que diz respeito a
possiveis iniciativas que potencializam o carater democréatico das referidas decisées no ambito
judicial, embora possam n&o atacar frontalmente o problema de falta de legitimidade popular.

Como exemplos de mecanismos que ampliam o carater democratico das decisdes
de controle de constitucionalidade, evitando cada um a seu modo e em certa medida a
intromissdo do Poder Judiciario nos demais poderes, preservando desse modo a separacéo dos
mesmos, bem como minimizando os maleficios do ativismo judicial’®, ao tempo em que
continuam permitindo a realizacdo de direitos constitucionalmente positivados, temos: 1) a
eleicido dos membros do poder Judiciario!®, que garantiria, por meio do sufragio,
representatividade popular; 2) as decisdes colegiadas!®?, na medida em que, pela pluralidade
de votos dos juizes, desembargadores e ministros, um maior conjunto de opinides e,
possivelmente, parcelas da comunidade, sera ouvido; 3) as simulas vinculantes®®, na medida
em que representam o conjunto da jurisprudéncia reiterada acerca de um tema, ou seja, um
posicionamento jurisdicional dominante no decurso de um determinado periodo de tempo, e
originados de qudérum especifico de membros de tribunais que possuam essa competéncia,

garantindo seguranca juridica; 4) a publicidade das decisGes e a obrigatoriedade de serem as

189 Op. cit., p. 3.

190 | embrando, novamente, que nem todos os aspectos do ativismo judicial sdo necessariamente ruins, como
exposto.

191 Como ocorre em outros paises, a semelhanca de diretores de escolas e membros de conselhos tutelares, com
mandato especifico e com jurisdicdo sobre uma comarca ou distrito cujos eleitores democraticamente o
escolheram, ocorrendo, portanto, a legitimacdo representativa. De maneira diversa, 0s membros dos tribunais séo
indicacbes politicas, excecdo feita ao quinto constitucional, que embora alguns possam denominar de
legitimagdo mediata, por serem os chefes do poder Executivo que os homeiam eleitos pelo voto popular, essa
escolha ndo se d& pelos mesmos critérios, ao contrario, normalmente pela conveniéncia do grupo politico
dominante no momento da indicagéo.

192 A responsabilidade pela decisdo de (in)constitucionalidade néo revelaria, assim, um juizo discricionario de
cunho monocratico, além de, em tese a0 menos, a maior experiéncia e maturidade dos membros dos tribunais
comparativamente a juizes, muitos dos quais recém empossados, concorreria para decisdes mais atentas a
realidade social dindmica e diversificada.

193 Embora no sentido inverso, elas sejam um mecanismo que tendem a evitar a efetivagéo de anseios sociais por
meio de decisdes inovadoras de juizos de grau inferior.
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mesmas motivadas!®, minimizando os eventuais conluios por meio da transparéncia do
processo, ademais de tornar mais dificil justificar decisbes com base em argumentos
meramente politicos ou ideoldgicos; 5) as audiéncias publicas para ouvida das partes
interessadas'®, o que ocorreu, por exemplo, no caso da ADI 3510'% que contestou a Lei de
Biosseguranga (Lei n° 11.105/05); 6) a revisdo ou supervisdo, por assim dizer, das decisdes de
controle de constitucionalidade, especificamente em respeito ao principio da separacdo de
poderes e outros elementos do alicerce do edificio constitucional, por meio de um quarto
poder, moderador, democraticamente eleito'®’; 7) a presenca cada vez mais frequente da
figura do amicus curiae, através do qual os tribunais superiores podem captar a percepcao da
sociedade em temas que possuem relevante repercussdo social'®®; 8) bem como, finalmente,
as consultas publicas realizadas nos sitios eletronicos!® dos diversos tribunais aos moldes do
que j& ocorre nos sitios da Camara Federal e do Senado Federal sobre projetos de lei em

tramite.

1% Conquanto com a problematica ja suscitada do exercicio ideolégico de métodos de hermenéutica
constitucional.

195 Medida mais proxima possivel na realidade local de tentativa de legitimar decisGes envolvendo temas
complexos e controvertidos, em que pese a maior mobilizacdo que determinados grupos apresentam em
detrimento de outros, podendo ocasionar uma aparente legitimagdo democratica quando, de fato, derivou-se
apenas de um momentaneo movimento politico mais coordenado de um grupo em particular.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de Inconstitucionalidade n° 3510 / DF. Relator:
BRITTO, Ayres. Publicado no DJe n. 96 de 28/05/2010. Disponivel on-line em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=611723>. Acesso em: 26. nov. 2015.

197 Dois cendrios hipotéticos recairiam em: 1) a atribuicdo do poder moderador ao segundo lugar nas eleicGes
majoritarias para presidente da republica, atuando essa pessoa de maneira semelhante a figura do revisor num
processo judicial em um tribunal; 2) em um governo parlamentarista, enquanto o chefe de governo seria o
primeiro-ministro, escolhido entre os representantes populares no Parlamento, o chefe de Estado, também
democraticamente eleito, poderia ser o responsavel pelo poder moderador.

1% Cf. MARQUES JUNIOR. Op. cit., p. 9.

199 Consideracdo feita as limitac@es técnicas acerca da confiabilidade das informagGes coletadas, bem como do
acesso a essa informacéo pela populacdo em geral, e em especial pela parcela da populagdo diretamente afetada
pela controvérsia constitucional em discussdo, que, contudo, apreciadas no contexto de outros elementos, podem
indicar o caminho desejado pela sociedade, garantindo a legitimidade da decisdo consentdnea com a opinido
levantada.



CONSIDERACOES FINAIS

Examinou-se, neste trabalho, aspectos de legitimidade nas decisdes de controle de
constitucionalidade e seu impacto no principio da separacao de poderes.

Para tanto, foram analisados:

O principio da separacdo de poderes no seu conceito; desenvolvimento historico
(geral e no Brasil); seu carater indispensavel e inerente ao modelo de constitucionalismo no
qual é baseado um Estado Democratico de Direito, de cunho social, como o brasileiro; suas
limitages e reinterpretacdo no direito moderno; o sistema de freios e contrapesos; fungdes
tipicas e atipicas da atuacdo estatal; e, por fim, a possibilidade da reintroducdo do poder
moderador, como responsavel por garantir o alicerce democratico dos principios
constitucionais, entre os quais o da divisdo de poderes.

A legitimidade, conceito e problematica; uma construcdo histdrico-social; a
diferenca entre legitimidade e legalidade; a separagdo entre Direito e moral e suas
implicacdes; aspectos filosofico, socioldgico e juridico; legitimidade no exercicio do poder; a
questdo se todo governo legal é legitimo; a problematica da legitimidade das decisGes estatais
(problema da informacdo, problema das vozes destoantes etc.); e o problema das decisoes
legais mais ilegitimas.

O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, comecando pelo seu
desenvolvimento historico patrio desde a Constituicdo de 1891, passando por todas as demais
até chegar a atual de 1988, suas evoluc@es (e involucgdes); os modelos ou critérios segundo o
qual o controle pode ser classificado; e, finalmente, os instrumentos ou remédios
constitucionais por meio dos quais opera o controle de constitucionalidade de atos ou normas
do poder publico.

Aspectos de legitimidade em decisdes de controle de constitucionalidade, que
opera, no ambito do Poder Judiciario, especialmente por meio do ativismo judicial; o
argumento da inércia legislativa; a legitimacdo das decisOes judiciais; a “moldura”
hermenéutica e a nova hermenéutica constitucional; uma abordagem metodoldgica de cunho
neutro e institucional do ativismo judicial; a prerrogativa constitucional de defesa dos direitos
e garantias fundamentais pelo STF; argumentos a favor e contra a legitimidade das decisdes
de controle de constitucionalidade; o debate entre substantivistas e procedimentalistas no que
tange ao Poder Judiciario estar ou ndo ferindo o principio da separacdo de poderes; exemplos
praticos de ativismo judicial no &mbito do STF (v.g.: aborto de fetos anencéfalos,

aposentadoria especial para servidores publicos, greve de servidores publicos, regulamentacéo
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do casamento homoafetivo, perda de mandato eletivo por infidelidade partidaria); aspectos da
pretensa inércia legislativa e omissao estatal; e, finalmente, iniciativas para ampliar o caréater
democratico das decisdes de controle de constitucionalidade, maximizando a sua legitimidade
popular.

Como foi possivel perceber, os diversos campos de estudo que foram necessarios
para atingir o escopo deste trabalho possuem em cada tema uma quantidade praticamente
inesgotavel de assunto. Sendo assim, foi necessario fazer um recorte epistemologico de modo
a que a ideia por trds do mesmo fosse bem compreendida em suas muitas nuances, mas
também delimitada de modo a néo perder o foco do que se pretendia examinar.

Nesse sentido, privilegiou-se, no caso do locus em/da crise, o principio da
separagdo de poderes, uma vez que se fossem analisados todos os demais “locais” cuja crise
pode ser observada, extrapolar-se-ia 0 aspecto juridico, entrando na seara da politica ou da
filosofia, ja que muitos dizem que a crise existente na sociedade atual, mormente na brasileira,
passa por uma desconfianga nas instituicdes, em particular nas de cunho politico-juridico, e
entra na seara dos valores, com a propria desumanizacdo da pessoa, tornada cada vez mais em
coisa; na separacdo de poderes, em particular o aspecto da legitimidade das decisbes de
controle de constitucionalidade, pois é uma matéria sensivel onde aquela encontra diariamente
severas limitacdes; e nesta Ultima, as decisBes jurisdicionais, ja que estas compdem a maioria
das decisOes de controle de constitucionalidade, e ndo apenas isso, mas aquelas oriundas do
poder com menor “legitimidade democratica”, como pode ser visto.

Finalmente, embora sem encerrar o assunto, foram sugeridas algumas possiveis
iniciativas com o fim de “corrigir” ou minimizar esse “problema”, de modo a tornar mais
legitimas essas decisdes, respeitando o principio da separacdo de poderes, na medida em que
0 Poder Judiciario alcanca as diversas opinides sociais sobre os temas em julgamento,
realizando ainda assim os direitos constitucionais no plano concreto. Nesse sentido, seria
interessante uma avaliagdo metodoldgica de cunho préatico da viabilidade de cada uma das
solugbes propostas, examinando o historico de sua aplicagdo nos diversos orgaos do Poder
Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal, 0 maior ou menor respaldo social das
decisdes tomadas no contexto da comunidade global (ndo apenas uma em particular), e o
esforco de autocontencdo operado pelo 6rgao julgador, ou seja, até onde ele precisou ir sem
ofender o principio da separacdo de poderes, atuando como legislador ordinario ou mesmo
constitucional. Essa andlise, contudo, conquanto pertinente e complementar, fugiria ao escopo

deste trabalho.
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