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A verdade

De Carlos Drummond de Andrade

A porta da verdade estava aberta,

Mas so deixava passar meia pessoa de cada vez.
Assim ndo era possivel atingir toda a verdade,
porque a meia pessoa que entrava so trazia o perfil
de meia verdade.

E sua segunda metade voltava igualmente com meio
perfil.

E os meios perfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta.

Derrubaram a porta.

Chegaram ao lugar luminoso onde a verdade
esplendia seus fogos.

Era dividida em metades diferentes uma da outra
Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
Nenhuma das duas era totalmente bela.

E carecia optar.

Cada um optou conforme seu capricho,

sua ilusdo,

sua miopia.



RESUMO

A pesquisa investigou os impactos na compreensio da democracia constitucional brasileira,
em especial do papel do poder legislativo em seu ambito, das decisdes do STF que
apresentam o direito individual do parlamentar a correcdo do processo legislativo como
fundamento para admitir acdes de mandado de seguranga que provocam controle de
constitucionalidade do processo legislativo. O STF expressa, por esse argumento, uma visao
acerca da situag@o juridica conferida ao representante por seus eleitores, o que afeta a
compreensdo das normas que definem o papel do Poder Legislativo na construgdo da
democracia a partir de seu desenho constitucional. As decisdes do STF sao determinantes na
concretizacdo das normas constitucionais, reconhecido o carater (re)construtivo da atuagédo da
jurisdi¢do constitucional. As decisdes judiciais ndo resultam de um simples processo
silogistico de aplicacdo do texto, a concretizacdo do direito compde as normas mediante um
processo complexo de atribuicdo de sentido conformado pelo caso concreto, seu contexto e
suas necessidades. A mudancga paradigmatica, representada pela Constituicdo da Repiiblica
de 1988, exige uma releitura acerca do exercicio do poder politico, expressando concepgdes
adequadas ao paradigma de Estado Democratico de Direito, coerentes com as implicagdes do
principio da soberania popular, a partir do qual todo o poder é exercido legitimamente por ser
de titularidade do povo. Assim, a realizagdo e correcdo da fungdo de legislar, bem como de
outras atribui¢des conferidas pelo mandato parlamentar, dizem respeito aos direitos politicos
de todos, nao refletindo, portanto, interesse/direito proprio, individual, do parlamentar. Partiu-
se das seguintes hipdteses: 1) a manutengdo, pelo STF, do direito individual do parlamentar a
correcdo do processo legislativo como fundamento para verificd-la em a¢des de mandado de
seguranga, tendo em vista o impacto da pratica juridica e do trabalho de aplicagdo das normas
(em especial, no ambito da jurisdi¢do constitucional) na definicdo do sentido e alcance da
Constitui¢do vigente, implica em perda de efetividade/normatividade da Constituicdo atual,
que estabelece a soberania popular como fundamento de todo o poder no Estado Brasileiro; 2)
a permanéncia desse fundamento implica em confirmar, no plano das decisdes emitidas pelo
STF, aspectos da cultura politica brasileira que vdo de encontro ao Estado de Direito e a
democracia, rejeitados pelo processo que culminou na CRFB/1988, consistentes no
patrimonialismo, personalismo e autoritarismo, todos resultantes dos processos de aquisicdo
do poder politico no Brasil, uma vez que entender a corre¢do do processo legislativo como
direito/interesse individual do parlamentar implica na afirmacgdo da apropriacdo privada (e

suas consequéncias) de espago e funcdo essencialmente publicos (o parlamento e a funcdo de



legislar). Tomou-se como marco tedrico: a proposta concretista de Friedrich Miiller, que
inclui a compreensdo da norma juridica, o papel da praxis juridica e do intérprete na
composicdo do sentido da norma e efetivagdo do direito; as constatacdes de Ronald Dworkin,
no que se refere ao cariter construtivo do trabalho de aplicacdo do direito. Trata-se de
pesquisa bibliografica, incluindo revisdo da literatura pertinente e andlise de decisdes
judiciais. Parte-se também de abordagem histdrica e interdisciplinar. As hipoteses levantadas

foram confirmadas ao final da pesquisa.

Palavras-chave: Constituicdo da Republica de 1988, Jurisdi¢do constitucional, Poder

Legislativo, soberania popular, cultura politica brasileira.



ABSTRACT

The research investigated the impacts in the understanding of the Brazilian constitutional
democracy, in special the role of the Legislative Power in its scope, of the decisions of the
Supreme Court (STF) that presents the individual right of the parliamentarian to correct
during the legislative process as bedding to admit the action of the Security Mandate that
provoke the constitutional control of the legislative process. The Supreme Court (STF)
express, with this argument, a vision concerning the legal situation conferred to the
representative by its voters, what affects the understanding of the rules that define the role of
the Legislative Power in the construction of the democracy from its constitutional drawing.
The decisions of the STF are determinative in the concretion of the constitutional rules,
recognized the character (re)constructive of the performance of the constitutional jurisdiction.
The sentences do not result of a simple logical process of the application of the law text, the
concretion of the right is composed by the norms through a complex process of attribution of
meaning conformed the concrete case, its context and its necessities. The paradigmatic
change, represented by the Constitution of the Republic of 1988, demands a reinterpretation
concerning the exercise of the political power, expressing adequate conceptions to the
paradigm of the Democratic State of Right, coherent with the implications of the principle of
the popular sovereignty, from which all the power is exerted legitimately by being of titularity
of the people. Thus, the accomplishment and correction of the legislate function, as well as
other attributions conferred by the parliamentary mandate, are related to the political rights of
all, not reflecting, therefore, interest/proper right, individual, of the parliamentarian. It was
studied from the following hypotheses: 1) the maintenance, by the STF, of the individual right
of the parliamentarian to the correction of the legislative process as bedding to verify it in the
action of the Security Mandate, analyzing the legal practice impact and the work of
application of the rules (specially, in the scope of the constitutional jurisdiction) in the
definition of the direction and the reach of the Constitution, implies the loss of
effectiveness/normativeness of the current Constitution, that establishes the popular
sovereignty as bedding of all the power in the Brazilian State; 2) the permanence of this
bedding implies in confirming, in the plan of the decisions emitted by the STF, aspects of the
Brazilian political culture that are compatible with the State of Right and the democracy,
rejected by the process that culminated in the Constitution of 1988, consistent in the
patrimonialism, personalism and authoritarianism, all resultants of the processes of

acquisition of the political power in Brazil, since understanding the correction of the



legislative process as right/individual interest of the parliamentarian implies in the affirmation
of the private appropriation (and its consequences) of essentially public space and function
(the parlament and the function of legislating). The theoretical landmark was: the concretist
proposal of Friedrich Miiller, that includes the understanding of the rule of law, the paper of
the legal praxis and of the interpreter in the composition of the meaning of the rule and
effectiveness of the right; the conclusions of Ronald Dworkin, as for the constructive
character of the work of application of the right. It is a bibliographical research, including
revision of pertinent literature and analysis of sentences. It has been also done a historical
boarding and interdisciplinary. The raised hypotheses had been confirmed at the end of the

research.

Key-words: Republican Constitution of 1988, constitutional Jurisdiction, Legislative Power,

popular sovereignty, political Brazilian culture.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo investigar os impactos das decisdes do STF que
apresentam o direito individual do parlamentar a corre¢do do processo legislativo — como
fundamento de admissibilidade das agdes de mandado de seguranca que tem por objeto o
controle de constitucionalidade do processo legislativo — na Democracia Constitucional
Brasileira, em especial na compreensio do Poder Legislativo.

A definicio do problema a ser estudado nd@o inclui o questionamento acerca da
correcdo da decisdo do STF em entender-se legitimado a realizar controle da corre¢do do
processo legislativo durante seu curso no ambito do Congresso Nacional; bem como nio
pretende responder a indagacdo acerca da corre¢do em considerar como legitimados para
provocar este controle apenas os representantes eleitos para o Poder Legislativo. O objeto do
trabalho centra-se no questionamento acerca da adequagdo em se compreender como
pressuposto de admissibilidade das acdes o direito/interesse individual do parlamentar a
correcao do processo legislativo frente a Constituicao da Reptblica de 1988.

O Supremo Tribunal Federal - STF, na atual ordem constitucional, possui funcio
basilar na concretizacdo das normas constitucionais, principalmente por ser legitimado a
exercer controle sobre a atuacdo dos demais poderes em favor da preservagdo da supremacia
da Constituicdo. Ao exercer esse controle sobre o Poder Legislativo, o STF expressa uma
vis@o acerca da situagdo juridica conferida ao representante por seus eleitores: o mandato
parlamentar. Assim, a partir das decisdes proferidas nas acdes que t€m por objeto o controle
jurisdicional do processo legislativo, € possivel identificar a concepcdo de mandato
parlamentar vigente no STF. Trata-se da defini¢do de situacdo juridico-politica decorrente da
funcdo publica de representagdo, expressando uma visdo qualificada (por vir de um Tribunal
Constitucional) quanto a relag@o entre povo e parlamentares.

A visdo apresentada pelo STF nas decisdes analisadas constitui uma posic¢do acerca do
papel do Poder Legislativo na democracia constitucional brasileira e sua correlata
legitimidade como concretizador da Constituicdo. Sua visdo sobre o mandato parlamentar
gera conseqiiéncias nas normas que definem o reconhecimento e preservacdo da legitimidade
do Poder Legislativo como &rgdo essencial a democracia, participante da praxis
constitucional.

Assim, trata-se de dois 6rgdos participantes da pratica constitucional, um por meio da

atividade jurisdicional, outro por meio da atividade legislativa e de deliberag@o politica. As
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atuacdes desses atores constitucionais se intercalam na situagdo analisada, as visdes expressas
criam, autorizam ou cristalizam praticas ou visdes acerca de ponto essencial na democracia
brasileira.

A mudancga paradigmaitica efetuada pelo advento da Constituicio da Reptiblica de
1988 exige uma releitura no que diz respeito ao exercicio do poder politico, de modo a
expressar concepgOes adequadas ao paradigma de Estado adotado. A inobservancia dos
pressupostos resultantes da adog¢do do Estado Democritico de Direito reflete uma
desconsiderag@o das disposicdes constitucionais, o que implica em perda de forca normativa
da prépria Constituigdo, principalmente quando se trata da atuacdo dos principais
responsdveis por sua concretizacdo. O Supremo Tribunal Federal — como intérprete
qualificado da Constituicio em razdo de suas atribuicdes similares as de um tribunal
constitucional — possui fun¢d@o basilar na concretizagdo de suas normas, principalmente por
ser legitimado a exercer controle sobre a atuacdo dos demais poderes. Seu papel no atual
Constitucionalismo Brasileiro, assumido, em especial na tltima década, refor¢a o que ja é
inevitdvel no processo de aplicacdo de normas juridicas: as decisdes emitidas e seus
respectivos fundamentos ndo constituem meras resultantes de um processo silogistico de
aplicacdo de um texto ja existente; o trabalho dos operadores do Direito compde o sentido das
normas mediante um processo complexo de concretizagdo composto ndo sé pelo texto
normativo, mas por um horizonte de possibilidades definidas pelo caso concreto, seu contexto
e suas necessidades.

Partiu-se inicialmente da hipdtese de que a manutengdo deste fundamento pelo
Supremo Tribunal Federal — dado o papel deste tribunal a partir da Constitui¢do da Republica
de 1988 — implica em perda de efetividade da propria Constituicdo em face das normas que
estabelecem a soberania popular como fundamento do Estado Brasileiro, tendo em vista o
impacto da praxis juridica e do trabalho de aplicagdo das normas na definicdo do sentido e
alcance da Constitui¢do vigente.

A realizag¢do da pesquisa levou a definicdo de uma segunda hipdtese: a permanéncia
do direito/interesse do parlamentar como fundamento para admitir agcdes de mandado de
seguranca que tenham por objeto a correcdo do processo legislativo implica em corroborar,
por meio de decisdes jurisdicionais, tracos da cultura politica brasileira que vao de encontro
ao Estado de Direito e 8 Democracia, ambos em processo de construcdo permanente. Trata-se
de caracteristicas apontadas por cientistas politicos e sociélogos como resultantes da formacao
e dos processos de aquisi¢do do poder politico no Brasil. O patrimonialismo, personalismo e

N

autoritarismo sdo os pontos centrais desses estudos no que se refere a relagdo entre os
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cidadios e o Estado.

Assim, redefiniu-se como hipdtese que a concepcdo de mandato parlamentar vigente
nas decisdes analisadas — expressa pelo entendimento de que a correcdo do processo
legislativo € direito/interesse individual do parlamentar — desvincula o exercicio do mandato
do titular da soberania popular, identificando-o com o interesse do parlamentar e
desconsiderando o carater publico inerente as fun¢des parlamentares, o que resulta, por um
lado, em perda de efetividade das normas constitucionais afetas a democracia, em especial a
que prevé a soberania popular como fundamento do exercicio do poder politico; por outro, na
perda de legitimidade por parte do Poder Legislativo ao corroborar a imagem do Congresso
Nacional como institui¢do ptiblica apropriada pelos representantes eleitos e seus interesses
proprios.

A pesquisa, partindo dos pressupostos do constitucionalismo contemporaneo
decorrentes da releitura do positivismo juridico e de suas conseqiiéncias no que se refere a
efetividade das Constituicdes, foi feita a luz do paradigma do Estado Democratico de Direito.
Incorpora a idéia de uma Constitui¢do normativa e aberta ao tempo, que consagra principios e
regras a serem necessariamente observados, mas considera a relevincia da praxis
constitucional para que esses dispositivos adquiram for¢a normativa e haja correspondéncia
entre o texto da Constituicdo e a realidade por ela conformada.

Tomou-se como marco tedrico as formulacdes da proposta concretista de autoria de
Friedrich Miiller referente & compreensio da norma juridica, do papel do trabalho de
compreensdo e concretizagdo do Direito, da atuacio do intérprete na composi¢do do sentido
da norma e atribuicdo de sentido e efetividade, em especial, as Constitui¢des contemporaneas.

O trabalho embasou-se ainda nas constatacdes de Ronald Dworkin no que se refere ao
cardter construtivo do trabalho de aplicacdo do Direito, em especial a sua relevincia na
construcdo de sentidos que, atendendo as necessidades de casos concretos, atenha-se aos
fundamentos centrais do direito da comunidade politica, tornando, a0 mesmo tempo, o
ordenamento juridico melhor para o futuro.

Reconhecida a situacio de condicionamento reciproco entre teor escrito da prescri¢cao
normativa, realidade social e politica e praxis constitucional na composi¢cdo do sentido e na
preservacdo da efetividade das normas constitucionais, a questdo que a sucede € discutir as
conseqiiéncias geradas quando o fundamento de uma decisdo emitida vai de encontro aos
fundamentos estabelecido pela atual Constituicao.

A Constituicdo da Repuiblica de 1988 consiste em um projeto em permanente

construcio, composto de conquistas e retrocessos promovidos pela pratica da sociedade que a
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vive. Os seguintes pontos, porém, resultantes de um processo historico préprio da sociedade
brasileira, constituem suas bases essenciais de sustentagdo: o Estado de Direito, os Direitos
Fundamentais e a Democracia no Brasil.

As decisdes proferidas nas agdes que t€m por objeto o controle jurisdicional do
processo legislativo permitem identificar a concep¢do de mandato parlamentar vigente no
STF. Trata-se da defini¢do de situagdo juridico-politica decorrente de uma funcéo publica de
representacdo, que deve necessariamente ser adequada ao paradigma constitucional adotado.
Este, por sua vez, centra a legitimidade do regime politico na titularidade do poder pelo povo
nao como um icone abstrato, mas como povo real, uma sociedade heterogénea, diferenciada.
A sociedade brasileira retrata o pluralismo em suas mais diversas faces, considerando-se as
diferencas econdmicas, sociais e culturais possiveis em um Estado de dimensdes territoriais
continentais. A construcio normativa correta, democratica e legitima perante a Constituicao &,
nesse contexto, um desafio permanente que exige o equilibrio de interesses, o respeito a
direitos efetivamente iguais para sujeitos e situagdes diferenciadas e conflitantes. Assim, a
exigéncia primordial de correcdo € o reconhecimento de que as instituicdes legislativas e suas
funcdes, como espaco publico e tarefas publicas por exceléncia, constituem espagos de
realizacdo dos direitos politicos de todos. A representacdo politica ndo pode ser mecanismo de
distor¢ao desse pressuposto essencial, mas deve ser compreendida a partir dele.

O Poder Legislativo € institui¢do essencial nas democracias modernas, no contexto
atual como espaco de autonomia na constru¢do do direito, coincidindo sua dizimagdo com a
ascensdo de regimes e praticas autoritarias.

As instituigdes brasileiras foram redefinidas pela Constituicdo de 1988 a partir de
pressupostos democraticos. Todavia, guardam caracteristicas de uma cultura politica que se
expressa corriqueiramente como fortemente liberal, embora ndo democratica e elitista. Assim,
demonstram caracteristicas latentes de representacdo politica a partir de uma visdo
eminentemente liberal, mas resistente a pressupostos bdsicos do liberalismo, tais como a
igualdade e a forte distincdo entre o plano das institui¢des publicas e os interesses privados
imediatos das pessoas e/ou grupos que a elas ascendem.

Esta pesquisa justifica-se, portanto, pela necessidade de discutir cientificamente os
contornos juridico-constitucionais do papel do Poder Legislativo expresso nas decisdes do
STF, considerando o impacto de suas decisdes na defini¢cdo do sentido e na efetividade das
normas da Constitui¢do atual, o que exige andlise criteriosa de seus fundamentos frente as
exigéncias minimas expressas para o exercicio do poder politico, seus pressupostos

legitimadores.
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A releviancia do estudo se mostra ainda em face das praticas institucionais e
manifestagdes sociais de descrenca e até mesmo repudio a atuacio do Poder Legislativo,
desprendendo-se as andlises e criticas acerca das Casas Legislativas de seu fundamento
primordial de existéncia: a liberdade politica necessdria a existéncia e preservacdo da
Democracia e dos Estados de Direito. Isso se apresenta com maior gravidade se considerada a
histéria politica, institucional e constitucional brasileira anterior a 1988, marcada por
sucessivos golpes e pela instauracdo de regimes autoritdrios, centrados na exacerbacdo dos
poderes do(s) chefe(s) do Executivo, priorizando como medida inicial de afirmacdo o
cerceamento ou erradicag@o das organizacdes legislativas.

O quadro politico e institucional atual oferece o risco de que as instituicdes legislativas
sejam apresentadas como desnecessarias ou perniciosas na Democracia Brasileira, colocando
suas mazelas como justificativa para cerceamento de sua independéncia e restricdo de seus
papéis. Trata-se de momento em que o Poder Legislativo possui baixa representatividade
perante a sociedade brasileira. Assim, € preciso que se vislumbre a pratica jurisdicional
direcionada ao Poder Legislativo de maneira suficientemente criteriosa e critica para evitar
que iniciativas e visdes contrarias a Constitui¢do sejam chanceladas pela atuagéo da jurisdicio
constitucional.

Sob essa perspectiva, esse estudo faz-se necessario e possivel, uma vez que estas agdes
persistem no STF com caracteristicas semelhantes, desde 1980 até o momento atual: se
iniciaram em momento anterior a Constituicdo da Republica de 1988, passando pelo periodo
que a antecedeu, pelo momento de sua promulgacio e pela consolidacdo de suas disposicoes.
Isso permite verificar se a adogdo do paradigma do Estado Democritico de Direito pela
Constituicao refletiu-se na defini¢do dos fundamentos de admissibilidade dessas acdes.

Para verificagdo das hipdteses levantadas, foi utilizada pesquisa bibliogréfica,
incluindo revisdo da literatura pertinente e andlise de decisdes do Supremo Tribunal Federal.
Adotou-se um viés interdisciplinar ao estudar o problema da 6tica da ciéncia juridica, mas
analisando também abordagens das ciéncias sociais afins (em especial da ciéncia politica e da
sociologia). A abordagem inter e transdisciplinar funda-se, primordialmente, na necessidade
de resgate do Direito como ciéncia social, na medida em que essa condi¢do € essencial para a
compreensdo e satisfacdo das exigéncias de efetividade do Direito, as quais demandam
também o estabelecimento de didlogo com as demais ciéncias sociais que o auxiliem na
compreensdo dos contextos e relacdes que pretende conformar corretamente.

A identificacdo de que o quadro constitucional atual € resultante e a0 mesmo tempo

conformador de um projeto de construcdo do Estado de Direito e da Democracia no Brasil, e
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que este projeto remonta as raizes da sociedade brasileira (as quais compdem a identidade
constitucional de seu povo) tornou necessdria uma abordagem histérica para demonstragio
das varidveis do problema, formulagdo e verificacdo das hipdteses.

A escolha das decisdes que compdem a amostra se deu pelos seguintes critérios: a
época da decisdo, a referéncia ao direito subjetivo ou individual do parlamentar nos
fundamentos de admissibilidade e a inovagdo na fundamentagdo. De acordo com esses
critérios foram selecionadas trés decisdes principais: o caso inicial, cuja decisdo foi proferida
em 1980; uma decisdo proferida em 1996, que inovou por discutir o direito ao devido
processo legislativo; e uma tltima decisdo, mais recente, proferida em 2004, a qual expressa a
situacdo atual do entendimento do tema pelo Tribunal. No desenvolvimento do trabalho foram
utilizadas também outras decisdes que compdem a mesma jurisprudéncia e cujos fundamentos
foram necessdrios para melhor caracterizar os julgados e confirmar o entendimento expresso
nas trés decisdes escolhidas como paradigmaéticas. Constituiu-se uma amostra pequena porque
as decisdes proferidas, apesar de serem muitas, apresentam objeto e fundamentacio
semelhantes, repetindo-se muito as caracteristicas dos julgados.

As decisdes coletadas foram analisadas integralmente, incluindo-se os votos que
prevaleceram e os votos vencidos. Os votos foram lidos e seus fundamentos de
admissibilidade foram analisados a luz do referencial tedrico adotado.

O desenvolvimento do trabalho exigiu, inicialmente, a andlise do papel do Poder
Legislativo nas democracias modernas até o contexto atual, demonstrando as releituras no
contorno de suas fungdes de acordo com as mudangas sofridas pelo constitucionalismo. Nessa
andlise foi caracterizada a conformacéo atual do Poder Legislativo Federal no Brasil frente ao
Executivo e ao Judicidrio, centrando-se, quanto ao ultimo, no papel adquirido pelo Supremo
Tribunal Federal.

Em seguida, retratou-se os impactos da redefini¢do do Constitucionalismo apés a 2*
Guerra Mundial que resultou no questionamento das bases essenciais do positivismo juridico,
na compreensdo das normas juridicas, na definicdio de uma nova visdo acerca das
Constituicdes, na exigéncia de supremacia e efetividade das normas constitucionais e
ascensdo dos tribunais constitucionais. A partir das propostas de Friedrich Miiller e Ronald
Dworkin, foi feito um desenho dos seguintes pontos essenciais do constitucionalismo
contemporaneo: compreensio da relacdo entre Constituicdo e o contexto de sua existéncia;
exigéncias de efetividade e adequacdo das normas constitucionais; redefini¢do do processo de
aplicac@o das normas; papel do trabalho do intérprete na constru¢do do ordenamento juridico.

O préximo passo foi apresentar o processo histérico percorrido pelo Supremo Tribunal
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Federal, demonstrando como alcangou seu papel atual no Constitucionalismo Brasileiro, em
especial a partir da Constituicdo de 1988, tendo em vista sua conduta na ultima década que o
levou a um espaco similar ao de Tribunal Constitucional, embora ndo o seja no sentido de
uma definicao técnica.

Apresentou-se, entdo, as caracteristicas centrais das decisdes proferidas pelo STF em
acdes de mandado de seguranca impetrados por parlamentares e que tem por objeto a
provocacdo de controle de constitucionalidade no curso do processo legislativo. Em razdo do
objeto do presente trabalho, o foco central foi demonstrar e analisar o significado da decisdao
do Tribunal no que se refere a entender como pressuposto de admissibilidade das acdes o
direito/interesse individual/subjetivo do parlamentar ao processo legislativo constitucional.

Por fim, foi feita a verificagdo das hipoteses analisando os efeitos das decisdes em dois
aspectos: normatividade/efetividade da Constituicdo de 1988 e compreensao e papel do Poder

Legislativo na atual Democracia Constitucional Brasileira.
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2 FUNDAMENTO, ORIGEM E PAPEL DO PODER LEGISLATIVO NOS ESTADOS
DE DIREITO

2.1 O fundamento legitimador do exercicio do poder politico em Estados Democraticos:

a soberania popular

O processo de secularizacdo do poder politico provoca o surgimento da idéia de
soberania propriamente politica para solucionar um duplo problema fundacional: a questdao da
fundagdo do Estado como forma moderna de organizacdo da politica e, simultaneamente, a
questio da fundacdo do Direito como aparato juridico-coercitivo do Estado
(NEUENSCHWANDER, 1998).

O conceito de soberania tem origem na Franga - onde se afirmava que o carater
distintivo do Estado é ser soberano - e formou-se a partir da luta travada pelos reis franceses
contra os bardes feudais com a finalidade de imporem sua autoridade (o que poder-se-ia
chamar de soberania interna) e se emanciparem da tutela do Santo império Romano I e do
Papado (o que poder-se-ia chamar de soberania externa). Os primeiros reis da Franca nio
eram militarmente os mais fortes. Conseqiientemente, ndo eram também os mais acatados.
Deve-se lembrar que na Idade Média ndo existia a idéia de Estado, de nacdo e de patria
presente entre os gregos e romanos, desaparecendo com as invasdes barbaras. Aos poucos os
bardes, soberanos em seus feudos, perderam essa condicio para o rei; logo depois os reis, que
s6 deviam obediéncia a Deus, subtrairam de um sé golpe a autoridade dos papas e a
intervengdo do povo, tornando o poder real absoluto (AZAMBUIJA, 2000).

As teorias teocrdticas, que justificaram a soberania como atributo do monarca,
possuem como ponto comum a base divina que emprestam ao poder politico. As teorias
teocraticas da soberania podem ser divididas em doutrina da natureza divina dos reis, doutrina

da investidura divina e doutrina da investidura providencial (BONAVIDES, 2000).

(...) teorias teocrdticas, que tiveram predominancia no fim da Idade Média, quando
ja se prenunciava a clara conceituacdo de soberania, bem como no periodo
absolutista do Estado Moderno. Seu ponto de partida € o principio cristdo
expressado por sao Paulo, omnis potestas a Deo, ou seja, todo poder vem de Deus.
Essas teorias apresentavam-se como de direito divino sobrenatural quando
afirmavam que o proprio Deus concedera ao principe, e de direito divino
providencial quando sustentavam que a soberania vem de Deus, como todas as
coisas terrenas, mas que, diretamente, ela vem do povo, razdo pela qual apresenta



20

imperfei¢des. Mas, em ambos os casos, o titular da soberania acaba sendo a pessoa
do monarca (DALLARI, 2005, p. 82).
As teorias da soberania que atribuem ao povo ou a nacdo o poder politico opuseram-se

as teorias teocrdticas de justificagdo da titularidade do poder (MAGALHAES, 2000, p. 377).

Os principios que assentam no povo a fonte incontroversa de todo o poder politico
haviam germinado na obra de tedlogos catélicos medievais, na teoria contratual de
Hobbes e na doutrina dos reformadores protestantes do séc. XVII, logo seguidos
pelos juristas da Escola do Direito Natural e do Direito das Gentes, por Jean-
Jacques Rousseau, bem como pelos enciclopedistas e pelos constituintes franceses
da Revolucdo, em cujas reflexdes e maximas de comportamento e organizacdo
politica da sociedade amadurecem doutrinas capitais e de todo distintas em seus
efeitos: a doutrina da soberania popular e a doutrina da soberania nacional
(BONAVIDES, 2000, p. 128).

Hobbes (1988) desenvolveu uma teoria da soberania para fazer derivar da vontade
popular, na sua teoria do contrato social, a justificacdo do poder mondrquico.

Rousseau (1965) e seus seguidores consideravam que a soberania popular é a soma
das distintas fragdes de soberania, que pertencem como atributo a cada individuo, o qual,
membro da comunidade estatal e de parcela do poder soberano fragmentado, participa
ativamente na escolha dos representantes.

A concep¢do de soberania popular, na linha de Rosseau, teve muita influéncia no
desdobramento ulterior das idéias democraticas, nomeadamente no que diz respeito a
progressiva universalizagdo do sufrdgio, considerando a importancia atribuida a este como
pressuposto do regime democrdtico nas lutas constitucionais dos dois ultimos séculos
(BONAVIDES, 2000).

As Revolugdes Liberais e 0 movimento constitucionalista tornaram decisiva a questao

da titularidade do poder politico.

O movimento constitucional desencadeou no plano doutrindrio e politico, uma acesa
discussdo quanto a dois problemas fundamentais intimamente relacionados: o
problema da soberania e o problema da legitimidade e da legitimagdo. Trata-se de
saber, por um lado, quem detém e exerce o poder soberano; trata-se, por outro lado,
de obter a justificag¢@o da titularidade e exercicio desse poder. A soberania deve ter
um titulo de legitimacdo a ser exercido em termos materialmente legitimos
(legitimidade); a legitimidade e a legitima¢do fundamentam a soberania
(CANOTILHO, 1999, p. 108).

A utilizacdo do termo “povo” como titular da soberania sofreu resisténcia no curso da
Revolucdo Francesa em razdo do perigo de se atribuir o poder a populagdo em geral,
rejeitando a posicdo rousseauneana que conduziria a possibilidade de exercicio do poder

politico pelo elemento popular. As for¢as que deram maior impulso a Revolucdo Francesa o
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fizeram em nome da burguesia, embora arvorassem a bandeira de um poder que pretendia

adquirir legitimidade utilizando-se do povo (BONAVIDES, 2000, p. 131).

Cumpria dar ao problema da soberania solucdo juridica, politica e social, concebida
em termos de participacdo limitada da vontade popular, que evitasse, de uma parte, a
continuacio do regime mondrquico autocratico e de outra parte coibisse 0s excessos
em que se despenharia a autoridade popular, caso lhe fosse conferido o pleno
exercicio do poder (BONAVIDES, 2000, p. 131).

Os Revoluciondrios fundaram e fizeram prevalecer na Assembléia Constituinte a
doutrina da soberania nacional, o que se expressou na Constitui¢do de 1791 pelos seguintes
dizeres: “A soberania € una, indivisivel, inaliendvel e imprescritivel. Pertence a Nacdo;
nenhuma sec¢io do povo, nenhum individuo pode atribuir-lhe o exercicio” (Art. 1° do Titulo

I1II) (BONAVIDES, 2000, p. 131-132).

Quando os ideais liberais-democraticos conseguiram afirmar-se, o problema da
soberania dindstica foi logo posto em causa. Ndo valia argumentar com o elemento
tradicionalista para dizer que a soberania do rei foi legitimada pelo velho bom
direito; ndo era pertinente adotar o carisma de chefe ou de rei numa altura em que
ele estava proximo do cadafalso ou se tinha desprestigiado perante a Nacdo;
argumentos racionais a favor da legitimidade dindstica acabavam na exaltagdo do
absolutismo ou identificavam-se com o discurso tradicionalista. Perante isto os

z

revoluciondrios tiveram uma s6 resposta: s6 a Nacdo € soberana, s6 os poderes
derivados da nacdo sdo legitimos (CANOTILHO, 1999, p. 108).

A idéia de soberania como atributo de cada individuo € substituida pela concepg¢ao de
uma pessoa privilegiadamente soberana. Povo e Nagdo formariam assim uma entidade,
compreendida organicamente como um ser novo e abstratamente personificado, dotado de
vontade prépria e superior as vontades dos individuos que o compdem. A Nagdo exerce a
soberania que lhe pertence através de seus representantes.

A doutrina da soberania popular implica que a faculdade de participagdo politica se
universalize, inclua todos como direito inerente a condicdo de individuo. Na idéia de
soberania da Nagfo, a participacdo politica se confere apenas aqueles que a Nacdo entender
capazes de escolher os governantes (BONAVIDES, 2000).

A vontade da Nagd@o, como um ser sem existéncia concreta, acaba por ser a vontade
daqueles que mais forca possuam para exercer o poder politico, os quais acabam por decidir,
legitimando-se na referéncia & Nag@o, quem pode participar do processo politico, o que serviu
aos interesses da burguesia na tomada do poder ap6s a Revolucgdo Francesa.

A ambigiiidade do termo povo ¢é afastada pelos revoluciondrios franceses, colocando

no lugar do rei um dos mais notdveis icones dos tempos modernos: a Nacdo, em cuja sombra



22

tem-se abrigado comodamente, desde entio, os mais variados regimes antidemocraticos
(COMPARATO, 1997, p. 10).

Os norte-americanos ndo adotaram a idéia de soberania como atributo da Nagéo e
foram os primeiros a utilizar de forma conseqiiente o conceito de povo como titular da
soberania democrdtica nos tempos modernos (COMPARATO, 1997).

Thomas Jefferson, mesmo antes da declaracdo de independéncia, atribuia ao povo um
papel preeminente na constitucionalizacdo do pais, propondo em seu projeto de Constituicao
para a Virginia, em 1776, que essa lei suprema, apds declarar caduca a realeza britanica, fosse
promulgada “pela autoridade do povo”. O recurso a idéia de povo como titular da soberania é
novamente utilizado quando a forma confederativa se torna inadequada para a organizacdo
politica dos Estados americanos (COMPARATO, 1997), servindo para justificar a criagdo da
federacao norte-americana.

A Convengao de Filadélfia, por exemplo, traz a questdo da soberania popular para a

discussdo, mas de forma indireta ao discutir sobre o Poder Legislativo.

Na sessdo de 12 de junho de 1787, ao se deliberar sobre a legislatura na Cdmara dos
Representantes, Elbridge Gerry, representante do Massachussetts, declarou que “o
povo da Nova Inglaterra jamais abrird mao de elei¢cdes anuais. Ele estd a par da
passagem, feita na Inglaterra, das eleicdes trienais para setenais, mas consideraria
uma inovagdo dessas, aqui, como o prelidio de uma usurpacido”. Em réplica,
Madison observou que, se as opinides do povo devessem servir como guia para os
convencionais, haveria dificuldade em se saber qual o caminho a tomar
(COMPARATO, 1997, p. 8).

Outro exemplo foi a afirmagdo de Charles Pinckney, ao discutir sobre a criagdo do
Senado, em 25 de junho de 1787, de que “o povo dos Estados Unidos €, talvez, o mais
singular de quanto conhecemos. No seio do povo ha poucas diferengas de fortuna e, menos
ainda de posi¢ao social (rank)” (PINCKNEY apud COMPARATO, 2004, p. 8).

A auséncia de uma tradicional divisdo de estamentos sociais bem como de fundos
vinculos aristocraticos na sociedade norte-americana facilitava a aceitagdo do povo como
titular da soberania. A persisténcia da escraviddo legal em seu ordenamento juridico nio
obstava teoricamente esse empreendimento politico, pois a democracia ateniense apresentava-
se como um modelo que todos respeitavam, no qual ndo apenas os escravos, mas também o0s
metecos ¢ as mulheres eram excluidos do rol dos cidadaos (COMPARATO, 1997).

A redefinicdo do titular do poder politico, com o ressurgimento da idéia democritica,

faz ressurgir a no¢do de povo com importincia decisiva na Era Moderna, apesar de ja ser

utilizado na Antigiiidade Cldssica em matéria de teoria politica e direito publico
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(COMPARATO, 1997), embora sem o carater de universalidade que adquire nas democracias
modernas.
A afirmacdo do principio da soberania popular e a definicdo de seu significado

decorreram em vdrias ocasides do sentido ambiguo do termo “povo”.

Na teoria politica e constitucional, povo nido € um conceito descritivo, mas
claramente operacional. Ndo se trata de designar, com esse termo, uma realidade
definida e inconfundivel da vida social para efeito de classificacdo socioldgica, por
exemplo, mas sim de encontrar um sujeito para a atribuicio de certas prerrogativas e
responsabilidades coletivas, no universo juridico-politico (COMPARATO, 1997, p.

7).

“O povo” foi utilizado como fonte de legitimacdo das mais diversas formas de
manifestacdo do poder politico, inclusive de préticas absolutamente contrdrias aos interesses
do povo como conjunto concreto de sujeitos situados (MULLER, 2000).

Exemplo desse cardter operacional do conceito de povo € a discussdo referente aos
escravos norte-americanos na Convencdo de Filadélfia: em 11 de julho de 1787, quando se
pretendia fixar o nimero de representantes de cada Estado na Camara Federal, o critério
adotado foi o da populagdo de cada Estado, razdo pela qual os sulistas quiseram que 0s
escravos contassem como membros do “povo” representado, que servissem como massa de
manobra politica, além de instrumentos materiais de producio (COMPARATO, 1997).

Os sistemas de governo representativo, que foram progressivamente se implantando
pelo Ocidente apds as Revolucgdes Liberais, mesmo fundamentando o exercicio do poder na
soberania popular, traziam um conceito de povo que, para fins de exercicio do poder politico,
inclufa apenas aquela parcela de pessoas consideradas como os cidaddos, ou seja, o povo-
cidaddo, cuja capacidade politica variava de acordo com o grau de riqueza e/ou de instrucdo,
com o género ou cor. Essa situac@o sofreu alteragdes progressivas em razdo da expansdo do
sufrdgio mediante a inclusdo de negros, mulheres e analfabetos, até que ele se tornasse
universal, entendido como aquele em que a faculdade de participacdo nao fica adstrita as
condicdes de riqueza, instrugdo, nascimento, raca e sexo (BONAVIDES, 2000, p. 233).

Em outras palavras, a cidadania politica é redefinida, ndo mais considerada como um
atributo de uma parcela dominante, mas de todos os individuos que pertencem a determinado
Estado.

O surgimento de novas propostas democriticas que pretendem superar o modelo
representativo puro, e, em geral, pautam-se pela inclusio da sociedade de maneira mais direta

nos processos decisorios, como um direito, promove um alargamento maior da idéia de
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soberania popular. A soberania, além de ser um poder de titularidade do povo em geral, passa
a ser também passivel de ser exercida diretamente por seus titulares, na concep¢do de
cidadania politica do Estado Democratico de Direito.

A idéia de soberania popular, tal como na Constituicdo atual, atribui ao cidaddo um
poder que anteriormente pertencera aos monarcas absolutistas e, em nosso caso, aos ditadores
oriundos das bases militares ou que com essas mantinham um estreito relacionamento
(OLIVEIRA, 2002).

No Brasill, somente com o advento da Constituicdio de 1988 ha verdadeira
conformacdo juridica do poder politico e estabelecimento efetivo, no plano normativo, dos
contornos de um Estado Democritico, do povo como fonte do poder legitimo. No contexto de
um regime ditatorial, mesmo que se tenha uma previsao legal ou referéncia constante ao povo
(e principalmente a Nac¢do), ndo se verifica a existéncia de um poder com fundamento na
soberania popular, e sim um poder absoluto conformado apenas pela vontade do ditador,
sendo a Nacdo ou o povo apenas icones, tal como delineado por Miiller (2000) em sua obra
Quem é o povo.

A Constituicdo da Republica de 1988 adota expressamente o principio da soberania
popular (Art. 1°, pardgrafo tinico), o qual deve ser compreendido de acordo com o significado
que adquire no contexto do Estado Democratico de Direito.

O termo ‘“democracia” ndo deriva apenas etimologicamente de povo. Estados
democraticos chamam-se governos do povo; eles se justificam afirmando que em ultima
instincia o povo estaria governando (MULLER, 2000).

Canotilho (1999) afirma que o principio da soberania popular traz sempre vdrias
dimensoes historicamente fundadas: implica que o dominio politico ndo é pressuposto, ele
carece de uma justificacdo quanto a sua origem, necessita legitimar-se (legitimacao que deriva
apenas do povo e nao de qualquer outra ordem fora do povo real - ordem divina, natural,
hereditdria, democrética); o povo € ele mesmo titular da soberania, o que se apresenta sob um
aspecto negativo, segundo o qual o poder do povo distingue-se de outras formas ndo
populares (monarca, casta), € sob um aspecto positivo, que significa a necessidade de uma
democracia efetiva, uma vez que o povo € o titular e o ponto de referéncia dessa legitimacao;
0 povo, a vontade do povo e a formacdo politica da vontade politica do povo € real, eficaz e

vinculativa no dambito de uma ordem constitucional materialmente informada pelos principios

' Nio se fez em relagio a soberania popular no Brasil uma abordagem histérica de todas as Constituiges ou
fases constitucionais, pois, em razdo do cariter predominantemente seméntico ou nominal das Constitui¢oes
Brasileiras anteriores a 1988, torna-se dispensdvel de acordo com o recorte e embasamento teérico do trabalho.



25

da liberdade politica, da igualdade dos cidaddos, de organizacdo plural dos interesses e dotada
procedimentalmente de instrumentos que garantam a operacionalizacdo desses principios; a
Constituicdo legitimada materialmente e formalmente fornece o plano de organizagdo da
democracia, determinando os pressupostos e procedimentos segundo os quais as decisdes e
manifestagdes de vontade do povo gozam de relevancia juridica e politica.

Um regime politico somente pode ser considerado democritico se fundado na
soberania popular e objetive o respeito integral aos direitos fundamentais da pessoa
(COMPARATO, 2004).

O principio da soberania popular ndo pode ser visto apenas como fonte de legitimacao
do poder politico: sua observancia representa também a garantia, o respeito aos direitos
fundamentais da pessoa; implica no reconhecimento de que todo poder pertence ao povo e
somente em seu interesse se justifica. Trata-se, ademais, de uma garantia dos cidaddos frente
ao arbitrio, na medida em que o respeito integral aos direitos do homem é inalcancavel
quando o poder politico supremo nao pertence ao povo (COMPARATO, 2004).

A presenca do principio da soberania popular ndo indica apenas uma intengdo, afinal
trata-se de prescricdo juridica com plena qualidade de norma e os instrumentos de sua
concretizacdo devem ser delineados sem perder de vista seu significado em um Estado
Democritico de Direito.

A democracia, porém, € o regime politico no qual ninguém, nem mesmo O povo,
titular da soberania, exerce um poder absoluto, sem controles. O poder soberano do povo s6
pode ser exercido legitimamente no quadro da Constituigio (COMPARATO, 2004).

A caracterizagdo do principio da soberania popular, como um principio juridico que
conforma o exercicio do poder politico, requer uma definicdo do que se entende por povo,
uma vez que esse conceito pode evocar varios sentidos, nem sempre adequados ao esfor¢co de

se caracterizar o titular do poder politico em uma democracia.

O esforco definitério nessa matéria, como mostra convincentemente o Professor
Miiller, é indispensavel, se se quiser superar a condendvel utilizagdo atual desta
palavra como idolum mentis, verdadeiro icone ou imagem sagrada, que suscita
veneragdo declamatdria, mas nunca respeito pratico e submissdo politica. Na
América Latina, em particular, a invocacdo do povo exerce, atualmente, a mesma
funcdo hierdtica que representava, nos tempos coloniais, a invocagdo da figura do
rei. “As ordenagdes de sua Majestade”, diziam sem ironia os chefes locais ibero-
americanos, “acatam-se, mas niao se cumprem”. Havia af, talvez, a aplicacdo em
matéria politica do elegante distinguo teoldgico entre o conselho e o preceito, com o
qual foram sistematicamente esvaziadas todas as exigéncias éticas do Evangelho.
(COMPARATO, 1997, p. 7).

Nas sociedades em que reina o pluralismo e a existéncia do conflito e divisdo ja se
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tenham tornado legitimas, ndo € mais possivel que se conceba o povo como se tratasse de uma
entidade unificada e homogénea dotada de uma unica vontade geral (MOUFFE, 1994).

O reconhecimento de que a referéncia ao povo significa toda uma sociedade composta
dos mais diversos grupos e interesses, muitas vezes conflitantes, implica dizer que o respeito
ao principio da soberania popular passa necessariamente pela possibilidade de sobrevivéncia
de uma sociedade pluralista mediante o respeito aos direitos fundamentais, dentre eles o
direito a participagdo politica, e conformacdo do poder politico, nos moldes em que a

Constitui¢ao estabelece.

2.2 A representacdo politica no constitucionalismo: das Revolucdes Liberais as

democracias contemporaneas

As revolugdes liberais implantaram governos representativos pelo mundo a partir do

ultimo quartel do séc. XVIII, por influéncia em especial das idéias de Locke e Montesquieu.

Grande parte dos principios da democracia moderna surgiu na Inglaterra do século
XVII, com a abertura do poder politico inglés a participacdo e ao controle social, por
meio da hegemonia do Parlamento sobre o rei. O poder politico comecou a abrir
canais a participacdo do corpo social, surgido novos dispositivos institucionais que
colocaram a questdo democrdtica num horizonte histérico sem medida comum com
a antiga democracia ateniense. A questdo da democracia tornou-se inseparavel das
institui¢des representativas modernas, no sentido restrito de um corpo de delegados
diretos da sociedade, cuja funcdo € a de antepor-se e de controlar o titular do poder
real, embora os mecanismo de participag¢@o e controle social do poder ndo tenham
sido abertos irrestritamente a todos os cidaddos. Ao mesmo tempo, teve inicio a
divisdo interna do poder politico, com a constituicdo de mecanismos de equilibrio e
controle reciproco entre os Orgdos estatais. A democracia moderna é, assim,
constitutivamente abstrata, compativel com a pretensa separacdo entre Estado e
sociedade e fundada nesta construcdo tedrica (TORRES apud BERCOVICI, 2005,
p. 282)

As democracias modernas, as quais podem ser chamadas de democracias
parlamentares em sua origem, caracterizaram-se, fundamentalmente, por partir do pressuposto
que a vontade politica se forma por meio de representantes, mas ndo do povo diretamente
(AMARAL JUNIOR, 2005).

Locke e Montesquieu sdo os grandes precursores tedricos da representacdo politica
com os matizes adquiridos nas experiéncias implantadas a partir das Revolugdes Liberais.

Com a obra O segundo tratado sobre o governo civil, de 1668, Locke propde a
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consolidacdo do poder do Parlamento e a submissdo do rei a sua vontade. Locke,
contratualista, concebe a origem do Estado na superagdo de um estado de natureza, um estado
anarquico que permitia o surgimento intermitente de conflitos e, fundamentalmente, impedia
0 homem de desfrutar de sua propriedade. Nessa transicdo, os direitos do individuo subsistem
e a lei natural, segundo a qual ninguém deveria lesar ninguém, passa para o corpo politico em
favor dos individuos (LOCKE, 1994).

Para Locke (1994), o pactum societatis deveria formar-se pela configuracdo de um
corpo politico representado pelo Parlamento, o qual agiria em consonincia com o principio
majoritdrio, de maneira a programar o governo de acordo com os interesses da sociedade. O
autor concebeu a legitimidade do Estado (aparato burocritico-administrativo) e do Direito por
meio da sociedade (mercado) e do processo eleitoral. A maioria das urnas programaria os
interesses majoritarios da sociedade, os quais deveriam ser perseguidos pelos governantes
eleitos. Assim, o espago do Estado é ocupado apenas pelos representantes eleitos em favor
dos representados.

O principio majoritario e o voto sdo, em Locke, mecanismos de defesa do direito
fundamental de propriedade, o que permite compreender que somente os proprietarios fossem
dotados do direito de votar (KRIELE apud CRUZ, 2004). Essa caracteristica explica o carater
censitario do voto utilizado no governo representativo: a selecdo da minoria governante era
feita também por uma minoria dentre o povo por meio do sufragio censitario, o que excluia os
mais pobres de qualquer participagdo politica, graduando-se os demais quanto ao voto e a
elegibilidade em razdo de seu grau de riqueza.

O povo possuiria suficiente capacidade para escolher, mas ndo para governar. Um dos
inconvenientes da democracia dos antigos era o fato do povo deliberar sobre os negdcios
publicos, capacidade que, para Montesquieu, ele ndo possui (ao contririo de seus
representantes, plenamente capazes de decidir sobre a vida publica) (BERCOVICI, 2005, p.
283).

Esse trago das democracias modernas € profundamente influenciado por Montesquieu,

mais especificamente os fundamentos do Estado Liberal:

Ja que, num Estado livre, todo homem que supde ter uma alma livre deve governar a
si proprio, € necessdrio que o povo, no seu conjunto, possua o poder legislativo. Mas
como isso ¢é impossivel nos grandes Estados, e sendo sujeito a muitos
inconvenientes nos pequenos, € preciso que o povo, por intermédio de seus
representantes, faca tudo o que ndo pode fazer por si mesmo (...) A grande vantagem
dos representantes é que sdo capazes de discutir os negdcios publicos. O povo ndo é,
de modo algum, capaz disso, fato que constitui um dos graves inconvenientes da
democracia (MONTESQUIEU, 1979, p. 120)
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No ambito do processo politico, portanto, o Estado Liberal trabalhou com um conceito
de cidadania seletiva, considerando cidaddo o individuo do sexo masculino e dono de
propriedades (HELD, 1987).

A concepcdo de representacdo, como mecanismo de escolha dos mais capazes para
decidir pelo povo, pode ser identificada na observacdo acerca do sistema representativo, feita

por alguns juristas brasileiros em tempos recentes:

O sistema representativo € o unico que conduz a legitimidade dos governos, ndo
obstante os grandes percal¢os que a sua instituicdo tem encontrado na organizagao,
ndo sé do eleitorado, de seu preparo e de sua capacidade, mas também dos processos
de coleta de vontade popular e na escolha dos sistemas eleitorais que podem
conduzir a interpretacdo segura e honesta da vontade do eleitorado. (...) Além do
mais, o povo desconhece os problemas gerais, sabendo alguns, apenas a pequena
parte que lhes toca segundo suas préprias atividades. Por isso ndo se pode atribuir as
massas deveres de absorcdo de problemas que transcendem as fronteiras de suas
possibilidades. Estrutura-se, pois, um sistema adequado de normas para permitir a
escolha livre, dos melhores, de acordo com a vontade de cada um e segundo os
anseios populares em geral, desde que a maioria traduza realmente a vontade
popular, para tomar aquelas decisdes (CINTRA, 1977, p.56).

A representacao popular traduz a idéia de acdo de quem ndo € titular do direito; e pela
expressdo popular, a idéia do sujeito, ou melhor, dos sujeitos representados, pressupondo,
entdo, ser este o titular do direito (SOARES, 1997).

A mudanga do enfoque sobre a liberdade exige que o governo néo seja arbitrario, pois
seus limites sdo impostos através das liberdades individuais dos cidaddos (o que nio ocorria
com os antigos). A liberdade politica é usufruida apenas como forma de garantir a liberdade
individual. A cidadania se torna esporddica, através de eleicdes periddicas, e se abstrai
(BERCOVICI, 2005).

O Poder Legislativo se torna o locus essencial da expressdo da vontade politica de
todos por intermédio dos membros mais capazes da sociedade.

O direito privado € visto como o espaco de verdades absolutas, o direito publico, ainda
que variando em seus detalhes de acordo com o pais, é visto como mera convengdo da
sociedade politica da qual deveria participar apenas a melhor sociedade, estabelecida de
acordo com o critério da renda. A sociedade civil, nesse contexto, encontra-se, portanto,
separada de forma rigida da sociedade politica, cabendo a esta dltima identificar e guardar os
interesses gerais de seus membros, daquela parcela cultural e economicamente privilegiada
(CARVALHO NETTO, 1999).

A soberania tornada abstrata pelos modernos gera o trago fundamental da politica

moderna, a abstracdo do Estado: isto €, a separagdo, autonomizagdo e especializacdo de um
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centro de poder em relagcdo ao corpo de cidaddos. O Estado moderno surge nesse processo
combinado de fundacdo da soberania, despatrimonializacdo e despersonalizagdo do poder,
dando origem ao dominio publico. O Estado, como instincia abstrata, representa, incorpora e
une a multiplicidade diversa e contraditoria do todo social. O Estado abstrato é o lugar onde a
comunidade real encontra unidade e identidade. Dessa abstracdo nasce o sistema
representativo. A representacdo politica € instituida como forma de compensar a distincia
agora existente, sem deixar de ser controldvel, entre o Estado (instdncia autonomizada da
sociedade) e os individuos (que retornam sobre essa projecdo) para lhe dar forma (BRUM
apud BERCOVICI, 2005).

A legitimidade do direito produzido ¢é aferida pelo simples cumprimento do
procedimento formal de elaboragdo das leis (DEL NEGRI, 2005), por aqueles legitimados
como mais aptos para participar da sociedade politica, encarnados na figura do legislador.

O sistema representativo, inicialmente implantado com a finalidade de instituir um
governo aristocratico, sofreu modificacdes, principalmente a partir do fim do século XIX,
com o gradual abandono do sufrdgio censitario em favor do sufrdgio universal, primeiramente
estendendo a possibilidade de votar e se eleger a todos os homens e posteriormente também as
mulheres. Com o sufragio universal, os representantes passam a ser eleitos por todos, o que
confere um cardter democratico a representacdo politica, passando o sistema a ser chamado
democracia representativa.

Apé6s a luta pelo sufrdgio universal ser vitoriosa em vdrios paises, liderada pelos
movimentos trabalhistas e socialistas, a inclusdo das massas trabalhadoras no sistema politico
serd um dos elementos cruciais para a consolidagdo do constitucionalismo do século XX.
(BERCOVICI, 2005).

A democracia representativa funda-se na idéia de soberania popular, mas ela ndo é
exercida pessoalmente por cada cidaddo. A eleicdo € o modo pelo qual o povo participa da
formacdo dos atos de governo e do processo politico, garantindo-se apenas a participacio
indireta, delimitada por instituicdes politicas como voto, sistema eleitoral, mandato
representativo. A legitimidade das agdes realizadas pelos governantes estd calcada no fato de
estes terem sido devidamente eleitos, apostando-se a idéia de legitimidade no procedimento
eleitoral periodicamente realizado.

Os Estados constitucionais passaram por rupturas e mudancas profundas, mas a
representacdo politica e os instrumentos que lhe sdo proprios permanecem. Em certa medida,
eles se fortalecem a partir da relevincia assumida pelos regimes democriticos apds as

experiéncias dos Estados totalitirios na Europa e dos regimes ditatoriais na América Latina.
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O modelo de democracia representativa classico, porém, estd passando por uma crise e nio
mais atende as necessidades da sociedade atual (HELD, 1987).

A diferenca entre o Estado em cujo contexto surgiu a democracia representativa, o
Estado Liberal, e o contexto em que ela ainda estd vigente é relevante para se determinar as
causas dessa crise. Campilongo (1988) aponta trés diferencas relevantes entre o contexto atual
e o contexto de surgimento da democracia representativa: o primeiro aspecto é o das relacdes
entre Estado e sociedade, o segundo aspecto é o das relacdes entre Estado e economia e o
terceiro a expansao da cidadania politica.

A perspectiva do liberalismo cldssico no século XIX estabelecia uma nitida separacio
entre o Estado e a sociedade civil; no século XX, essa linha diviséria ndo é mais to nitida.
Atualmente a representacdo politica ndo pode ser encarada como 6rgdo da sociedade perante o
Estado, nem como exclusiva titular da funcdo de produgdo de normas juridicas, nem como
instituicdo indiferente aos problemas da ordem econémica (CAMPILONGO, 1988).

A falta de clareza na separacdo entre Estado e sociedade civil coloca o padréo liberal
de andlise da representag@o politica (e de certa forma, também o padrdo marxista, com sua
separacdo semelhante entre base econOmica e superestrutura politica) frente a obstaculos
epistemoldgicos de dificil transposi¢do. Torna-se necessdrio admitir funcio representativa
para instituicdes colocadas fora do Estado, identificar a intima relag@o existente entre a vida
econOmica e as regras juridicas aprovadas nas casas de representacdo e admitir que o direito e
a politica néo se reduzem a acdo estatal (CAMPILONGO, 1988).

O segundo ponto, a relacdo entre Estado e economia, € assim explicado: na visdo do
laissez faire, concep¢ao predominante no modelo liberal de Estado, a atividade econémica era
reservada aos particulares, as regras da economia eram ditadas pelo mercado. N@o obstante as
contradi¢des inerentes ao principio do laissez faire — que conviveu com uma série de
instituicdes estatais que facilitavam a iniciativa privada -, prevaleceu a concep¢do de um
Estado equidistante dos problemas econdmicos, o que gerou, especificamente no ambito da
representacdo politica, a nocdo de que é vedado as decisdes tomadas mediante a regra da
maioria a interferéncia na propriedade privada. Significa, em suma, que politica e economia,
assim como Estado e sociedade, estao dissociadas. Que a avaliacio das funcdes
desempenhadas pelos dispositivos de representacdo torna-se impraticivel (CAMPILONGO,
1988).

2 Ressalta-se que o autor faz esta afirmativa no final da década de 1980, mas ela continua vélida e torna-se ainda
mais evidente no inicio do século XXI, o que pode ser comprovado neste trabalho onde se caracteriza a
sociedade no dmbito do Estado Democriatico de Direito.
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Em um sistema onde convivem as iniciativas estatal e privada, onde o Estado e a
sociedade assumem progressivamente papéis intercambidveis e a regulamentacdo da
distribuicdo e aplicacdo dos recursos econdmicos desempenha funcdo de equilibrio
econdmico e social, torna-se impensavel separar as teorias do Estado e as teorias econdmicas
(CAMPILONGO, 1988).

Campilongo (1988) aponta que a expansio da cidadania politica demonstra a seguinte
mudanga: enquanto no século XIX ainda persistiam grandes limitacdes formais de acesso ao
jogo politico, no século XX praticamente todos os cidadaos maiores — independentemente de
critérios censitdrios, sexuais ou culturais — participam do processo eleitoral. Pode-se dizer,
portanto, que € a transformac¢do dos sistemas representativos de governo em democracias
representativas que tornou o instituto da representacido popular mais complexo.

Os elementos identificados acima podem ser definidos como resultantes do fato de que
a representacio politica, instituida no contexto do Estado Liberal, continua a ser utilizada no
contexto de um Estado Democratico de Direito.

As criticas ao modelo representativo sdo vdrias, dentre as quais se pode destacar os
pontos que seguem: a democracia representativa reduz a politica a uma competicio por votos,
0 que gera o desprezo pelos cidaddos e a manipulacdo da vontade dos eleitores, tidos como
instrumentos de busca pelo poder (LUCHMANN, 2002). Isso geraria uma auséncia de
compromisso entre representantes e representados, tornando as instituicdes representativas
ineficientes na captagdo e realizacdo da vontade popular.

A representagdo politica é uma instituicio deficiente para exprimir com fidelidade, a
vontade popular e a realizacio dos interesses populares na multiplicidade de suas
manifestagdes, o que se expressa pela insatisfacdo popular com a representacio tradicional e
pela consolidacdo de vérios institutos de democracia direta, nas sociedades contemporaneas,
como corretivos a democracia representativa (BENEVIDES, 1990).

A representacdo politica no Brasil padece, ainda, de vicios decorrentes de uma
tradi¢do oligdrquica que acaba por gerar uma extrema privatizacdo da politica, defeitos
inerentes a legislacdo (como a subrepresentacido de Estados mais populosos e desenvolvidos).
Com isso, tornam-se mais radicais as criticas que apontam o que se convencionou chamar de
verdadeiro “estelionato politico”, decorrente da perversdo da representacio (BENEVIDES,
1990).

O Estado Brasileiro padece ainda das complexidades geradas para a representacio
politica advinda da diversidade econdmica, politica, social e cultural, exacerbadas pela

dimensao continental do territorio. Acrescem ainda os desafios e circunstiancias resultantes da
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adocdo da federacdo como forma de organizagdo politica sobre o territério brasileiro.

As propostas resultantes dessas criticas a representacio congregam os que consideram
suficiente aperfeicoar o sistema de representagéo tradicional e aqueles que procuram supera-lo
em alguns pontos, admitindo-se a impossibilidade de sua extingdo, propondo mecanismos de
correcao (BENEVIDES, 1990).

A representacdo politica, ndo obstante os movimentos por participacdo direta dos
cidaddos nos processos de decisdo, ainda é o principal meio de ligagdo entre o povo e a
formacdo das decisdes politicas, e € por esse motivo que seus institutos necessitam ser
revistos, uma vez que existem juridicamente e sdo efetivamente utilizados.

O significado da representagdo politica necessita ser revisto em um contexto no qual,
por um lado, ela goza de descrédito, mas por outro ainda € o principal canal de comunicagio

entre a sociedade e a formacao da vontade politica.

A representacdo politica continua sendo um tema fundamental para o Direito
constitucional e para a Ciéncia Politica. Nao importa a coloragdo partiddria de quem
discuta o assunto. O certo é que de Lénin a Maurras, por exemplo, ainda que
atacando as institui¢des parlamentares, se reconhece a importancia do conceito de
representacdo. A representacdo politica democrdtica, isto é, aquela que resulta do
livre embate eleitoral, é critério béasico de legitimacdo das regras juridicas e dos
comandos politicos. O principal canal de comunicacdo entre o Estado e a sociedade,
entre o direito e a politica, ainda é ocupado pelas entidades de representagdo. Por
tudo isso, quando se assiste ao descrédito reservado as instituicdes representativas
ou a desmesurada apologia do “participacionismo” (muitas vezes visto como algo
excludente da representacdo), pergunta-se: o que se passa com as institui¢des
representativas? (CAMPILONGO, 1988, p. 98).

Os modelos democriticos de representacdo politica necessitam ser vistos no cendrio
das condigdes histéricas da época em que se apresentam (MEZZAROBA, 2001, p. 29). Em
razdo do grande niimero de habitantes com o qual contam os estados atuais € impraticavel a
tomada de todas as decisdes por todos os cidaddos em conjunto. Por outro lado, a
representacdo politica ndo pode ser tolerada como mecanismo de apropriacdo privada do
espaco publico institucionalizado, tendo em vista as exigéncias democraticas dos Estados de
direito contemporaneos.

A atual Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, inclusive, coloca
como permanentes, por meio da preservacdo como cldusula pétrea, institutos essenciais a

democracia representativa, tais como o voto direto, secreto, universal e periédico, e os demais

3 Sobre o tema confira-se: ABRUCIO, Fernando Luiz. Os Barbes da Federagdo: os Governadores e a
Redemocratizacdo Brasileira. Sdo Paulo: Editora Hucitec, 1998; LOURENCO, Luiz Claudio, SOARES, Marcia
Miranda. A representagdo politica dos Estados na federagdo brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais,
[online]. 2004, vol.19, n.56, p. 113-127. v.19, n. 56, p. 113-127.
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direitos politicos (na qualidade de direitos fundamentais) (Art. 60, § 4°, CRFB/1988).

O regime democratico representativo resultou, em grande medida, da necessidade de
conciliar a impossibilidade da democracia direta com o principio democrético. Por outro lado,
porém, ¢ inaceitdvel a persisténcia de uma concepcio acerca dos institutos de representacio
politica na qual estd implicita uma visdo restrita de participag@o politica e de cidadania em um
contexto constitucional que consagra o paradigma do Estado Democratico de Direito, no qual
os mecanismos de representacdo convivem com instrumentos de democracia participativa,
todos legitimados no mesmo fundamento: a soberania popular.

Assim, a prépria relacao entre representantes e representados necessita ser revista, uma
vez que o mandato politico representativo, com as caracteristicas adquiridas na democracia
representativa classica, ndo atende as necessidades das democracias contemporaneas e seus

pressupostos legitimadores.

2.3 Uma concepcao adequada acerca da relacio entre parlamentares e cidadaos: o

mandato parlamentar a luz da soberania popular

O mandato pertence a natureza do regime representativo, de modo que as acep¢des em
que a histéria o toma ou o vé praticado indicam a mesma linha do desenvolvimento da
democracia representativa (BONAVIDES, 2000), constituindo elemento basico democracia
representativa. E nele que se consubstanciam os principios da representacio legitima, situacio
juridico-politica com base na qual alguém, designado por via eleitoral, desempenha um
funcdo politica na democracia representativa (SILVA, 2002).

A existéncia do mandato representativo decorre do modelo representativo de exercicio
do poder politico. Sua defini¢cdo, portanto, ndo pode ficar alheia a concepcdo de democracia
vigente. Assim, a compreensao desse instituto sofre alteracdes na mesma propor¢cao em que o
modelo representativo se transforma.

As transformacdes sofridas pela democracia representativa, e consequentemente pelo
instituto do mandato, resultam das modificagcdes sofridas pelos pressupostos de legitimacao
do exercicio do poder politico. Portanto, no contexto atual, passando pelas releituras
determinadas pelo Estado Social, hd uma redefini¢do da concepcdo do mandato que faz com
que suas caracteristicas iniciais, advindas de uma compreensao liberal da cidadania politica,

sejam mitigadas ou revistas.
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Na medida em que o principio da soberania popular se afirma e a cidadania politica se
expande, hd necessariamente uma redefinicdo do mandato politico. Sua existéncia se conserva
na medida em que se preserva a democracia representativa, mas sua compreensao se modifica
tal como se altera a compreensdo da possibilidade/necessidade de participacdo do povo no
governo.

A teoria politica conhece duas formas principais de mandato politico: o mandato
representativo e o mandato imperativo, sendo que sua natureza se define, desde que se
formulou a teoria juridica da representagdo, de acordo com a adocdo politica ou constitucional
das duas doutrinas bésicas da soberania — a doutrina da soberania nacional e a doutrina da
soberania popular.

A posi¢do de Montesquieu, defendida principalmente por Sieyés, prevaleceu no debate
constitucional francés, extirpando a idéia de democracia direta. As institui¢des representativas
decorreriam de fatores naturais que inviabilizariam o exercicio direto da soberania por toda a
populacdo. As atividades privadas afastaram os cidadios dos negdcios publicos e o povo seria
capaz de escolher representantes, mas ndo de conduzir os negécios do Estado. O mandato
imperativo, heranca medieval defendida por Rousseau, foi substituido pela idéia de que o
deputado representava toda a Nagfo, ndo apenas sua localidade (BERCOVICI, 2005, p. 285).
Portanto, no contexto da democracia liberal tem-se com a ado¢do da doutrina da soberania
nacional o mandato rigorosamente representativo. J4 com o advento da democracia social, que
adota a doutrina da soberania popular, permanece o mandato formalmente representativo, mas
sua substincia se altera consideravelmente, de modo que alguns publicistas chegam até
mesmo a dizer que na democracia social contemporanea o mandato seja imperativo. Neste
sentido, é a posi¢do de Bonavides (2000).

Porém, a referéncia ao mandato imperativo néo se reporta a esse instituto em momento
anterior a Revolucdo Francesa, contexto em que possuia cardter contratual, refere-se aos
contornos que o mandato tem adquirido na medida em que se firma a responsabilidade de seu
detentor frente ao povo representado, em razao da afirmagdo deste como titular e fonte de
legitimag@o do poder do Estado.

O mandato imperativo implicava que os representantes do povo recebiam um
mandato, ficando obrigados a seguir fielmente as instrugcdes, geralmente escritas, que lhe
davam seus eleitores. As instru¢des dos eleitores determinavam minuciosamente como
deveria se comportar o representante durante as votagdes e perante as questdes que lhe fossem
submetidas. Caso surgissem circunstincias novas, ndo previstas antecipadamente, o

representante deveria dirigir-se aos eleitores para que lhe fossem dadas instrugdes, ficando
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sempre obrigado a prestar contas de seu desempenho. Sendo julgada insatisfatéria a atuacéo
do mandatério, o mandato poderia ser revogado sendo ainda possivel que ndo fossem pagos

os subsidios devidos (DALLARI, 2005).

O mandato imperativo, que sujeita os atos do mandatirio a vontade do mandante;
que transforma o eleito em simples depositirio da confianca do eleitor que
“juridicamente” equivale a um acordo de vontades ou a um contrato entre o eleito e
o eleitor e “politicamente” ao reconhecimento da supremacia permanente do corpo
eleitoral, é mais técnica das formas absolutas de poder, quer mondarquico, quer
democratico, do que em verdadeiro instrumento auténtico do regime representativo
(BONAVIDES, 2000, p. 262).

O mandato imperativo vigorou em alguns dos grandes Estados europeus desde o fim
da Idade Média até ser repudiado pelos tedricos da Revolugdo Francesa.

Os mais ardorosos propugnadores do sistema de representacdo pura da democracia
liberal, coluna do poder politico da burguesia, combateram frontalmente o mandato
imperativo, conforme se depreende das afirmagdes de Mirabeau e Condorcet. Estes dois
revoluciondrios afirmaram nitidamente a tese da democracia representativa cldssica com as
seguintes colocacdes: “Se fOssemos vinculados por instrugdes, bastaria que deixdssemos
nossos cadernos sobre a mesa e voltdssemos as nossas casas” (MIRABEAU apud
BONAVIDES, 2000, p. 263); “Mandatério do povo, farei o que cuidar mais consentineo com
seus interesses. Mandou-me ele expor minhas idéias, ndo as suas; a absoluta independéncia

das minhas opinides € o primeiro dos meus deveres para com o povo” (CONDORCET apud

BONAVIDES, 2000, p. 263)

Desprestigiado e malsinado pelos defensores da doutrina constitucional do terceiro
estado, o mandato imperativo se lhes afigurava uma reminiscéncia incomoda do
absolutismo, um traco — que se fazia mister abolir — das praxes politicas adotadas
nos Estados Gerais do ancien régime, quando os protestos dos mais humildes e as
queixas sociais se punham em forma de instrugdes nos célebres cahiers . Iam estes
ser recebidos depois, durante as reunides daquela assembléia, das maos dos
mandatdrios, convertidos assim em meros portadores de um mandato particular, de
certo grupo de eleitores ou de determinada circunscricio (BONAVIDES, 2000, p.
263).

A Constitui¢do Francesa de 1791 estabeleceu a seguinte norma: “Os representantes
eleitos nos departamentos ndo serdo representantes de nenhum departamento em particular,
mas de toda a Nacdo, e ndo lhes poderd ser dado nenhum mandato” (DALLARI, 2005, p.
157). Esta norma deixa transparecer a concep¢do de mandato defendida pelos representantes

da burguesia, que forneceu a concepcdo de mandato politico adotada no modelo liberal de

Estado que se seguiu.
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O mandato representativo foi criado pelo Estado Liberal Burgués, sendo um meio,
dentre muitos outros utilizados, para manter separados Estado e sociedade. Foi também uma
forma de tornar abstrata a relacio entre povo e governo. Vedado o cariter de uma relagio
contratual, o representante nao ficaria vinculado aos representados, extinguindo a relacio de
fato com o fim das votagdes.

A teoria do mandato representativo vincula-se na sua origem francesa, politica e
juridicamente, a adocdo da doutrina da soberania nacional, tendo sido esta a doutrina que
prevaleceu na fase moderada da Revolucdo de 1789 e aquela que realmente se transmitiu aos
habitos constitucionais do liberalismo no século XIX, quando este se fez conservador
(BONAVIDES, 2000).

Os orgios representativos exercem o poder soberano que pertence a Nagdo. De acordo
com a primeira Constitui¢do revoluciondria, sdo representantes da Nagdo o corpo legislativo e
o rei, tendo o mandato representativo sua origem na Constitui¢do, do que transparece a
dissociacdo entre o principio eletivo e o principio representativo. Na Franca de 1791, com
uma nova ordem constitucional, o rei nio eleito era representante, ao passo que agentes da
administracio publica investidos no cargo por sufrdgio ndo obtinham tal denominacdo. A
Constituicdo outorgou aos representantes o poder de querer para a Nacdo (BONAVIDES,
2000).

A esta altura do sistema representativo, a eleicdo € apenas um dos meios pelos quais a
Constituicao se utilizou para designar aqueles que deveriam exprimir a vontade da Nacao, a
preocupacdo maior ndo era com a escolha democrdtica e sim com a selecdo dos mais aptos,
inerente aos pressupostos liberais. Neste sentido, Carvalho Netto (1999), Oliveira (2002) e
Cruz (2004).

Assim, pode-se afirmar que:

A idéia de selecionar os mais aptos, os mais capazes, domina o entendimento
politico vitorioso. O século racionalista e filoséfico faz da representacdo politica o
coroamento de suas teses sociais. Perpassa ai o otimismo e a confianga nos triunfos
da razdo; a razdo intelectual, reformadora da sociedade, modificadora das
institui¢des, afiancadora da verdadeira paz social (BONAVIDES, 2000, p. 260).

O sufrdgio limitado j4 restringia o corpo eleitoral, tornado ainda mais restrito por nao
possuir qualquer vontade soberana, atuando como mero instrumento de designacdo, uma vez
que mandante € a Nacdo, de cuja vontade o representante, considerado o mais apto e racional,
€ o intérprete sem nenhum laco de sujeicdo ao eleitor. O comportamento do representante,

seus atos, votos e vontade sdo imputdveis a Nacdo soberana, presumindo-se sua conformidade
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com a vontade nacional (BONAVIDES, 2000). As caracteristicas do mandato dai decorrentes
sd0: o mandatdrio € livre porque ndo se sujeita aos eleitores, de quem nio representa a
vontade; € irresponsavel, porque seus atos ndo s@o a ele imputdveis e sim a Nacdo, cuja
vontade € fungfdo sua traduzir; € geral, porque a Nagdo € considerada como uma vontade
homogénea que nao se identifica com interesses de pessoas ou grupos individualizados.

A teoria da representagdo politica, nos moldes liberais, determina que o mandato
representativo tenha por caracteristica ser geral, livre, irrevogdvel em principio, e ndo

comporta ratificacdo dos atos do mandatério.

Diz-se geral, porque o eleito por uma circunscri¢do ou mesmo por um distrito ndo é
representante s6 dela ou dele, mas de todas as pessoas que habitam o territério
nacional. E livre, porque o representante ndo estd vinculado a seus eleitores, de
quem ndo recebe instrucdo alguma, e se receber ndo tem obrigacdo juridica de
atender, e a quem, por tudo isso ndo tem que prestar contas juridicamente falando,
ainda que politicamente o faga, tendo em vista o interesse na reeleicdo. Afirma-se, a
propdsito, que o exercicio do mandato decorre de poderes que a constituicdo confere
ao representante, que lhe garantem autonomia da vontade, sujeitando-se apenas aos
ditames de sua consciéncia. E irrevogavel, porque o eleito tem o direito de manter o
mandato durante o tempo previsto para sua duracdo, salvo a perda nas hipdteses
indicadas na prépria Constitui¢do (SILVA, 2002, p. 139).

A doutrina do mandato representativo, com essas caracteristicas, mostra-se coerente
com a doutrina da soberania nacional. A Nacdo se exprime através dos representantes,
invioldveis no exercicio de suas prerrogativas soberanas como legisladores; titulares de um
mandato que ndo fica preso as limitacdes ou dependéncia de nenhum colégio eleitoral
particular ou circunscric¢do eleitoral (BONAVIDES, 2000, p. 260).

A total desvinculacdo entre a vontade do representante e a vontade do representado faz
com que se possa dizer que ndo hd uma representagdo, ndo passando a designagdo de um
mandatdrio de simples técnica de formacgdo dos drgdos governamentais.

Essa visdo funda-se nas concepgdes liberais de igualdade abstrata, separacio absoluta
entre esfera publica e privada, cidadania politica restrita aos membros da sociedade tidos

como mais aptos em razdo de sua condigdo social, econdmica ou cultural.

O eleitor individual ndo dispde de mais influéncia sobre a vida politica de seu pais
do que a momentanea de que goza no dia da elei¢do, por certo relativizada por
disciplina ou automatismo partidario e pela pressdo dos meios de informag@o e pela
desinformacdo da propaganda; que, uma vez produzida a elei¢@o, os investidos pela
representacdo ficam desligados de seus eleitores, pois ndo os representam a eles em
particular, mas a todo o povo, a nagio inteira (SACHICA apud BONAVIDES, 2000,
p. 140).

O questionamento e a releitura dos pressupostos do Estado Liberal provocam uma
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descaracterizacdo gradual dessa nog¢do de mandato, fazendo necessdria uma nova
compreensdo do instituto.

A superacdo do modelo liberal de Estado, passando pelo paradigma do Estado Social
até chegar a0 momento atual, trouxe novos contornos ao mandato representativo, em razio da
aproximacdo entre representados e representantes gerada pelo reconhecimento e afirmagdo

progressiva do principio da soberania popular.

A evolugdo do processo politico vem incorporando outros elementos na democracia
representativa que promovem uma relacdo mais estreita entre os mandatirios e o
povo, especialmente os instrumentos de coordenacio e expressdo da vontade
popular: partidos politicos, sindicatos, associagdes politicas, comunidades de base,
imprensa livre, de tal sorte que a opinido publica — expressdo da cidadania — acaba
exercendo um papel muito importante no sentido de que os eleitos prestem mais
atencdo as reivindica¢des do povo, mormente de suas bases eleitorais (SILVA, 2002,
p. 140).

O principio da soberania popular e o sufrdgio universal foram se afirmando como
condicionantes na organizag@o do poder politico da democracia do século XX. Esse processo,
iniciado no Estado social, provocou a mudancga dos institutos cldssicos do Estado Liberal: os
partidos politicos passaram a ser organizagdes licitas e essenciais ao exercicio do poder
democrético, o mandato tornou-se cada vez mais sujeito a fiscalizacdo e controle do
eleitorado, chegando-se a uma responsabilidade politica do mandatério perante o eleitor e seu
partido (BONAVIDES, 2000).

O advento do Estado Social inicia tais mudangas porque promove uma releitura dos
pilares do Estado Liberal, os quais também serviram de sustentdculo para a concepcéo liberal
de mandato politico: a igualdade abstrata, que fundamentava a idéia de que o poder era
conquistado pelos economicamente mais fortes porque estes eram mais aptos, uma vez que
todos gozavam da mesma liberdade e mesma igualdade. Com o advento do Estado Social ndo
houve apenas o acréscimo dos direitos de segunda geracdo, mas também uma releitura dos

direitos de primeira.

A liberdade ndo mais pode ser considerada o direito de fazer tudo o que ndo seja
proibido por um minimo de leis, mas agora pressupde precisamente toda uma
pléiade de leis sociais e coletivas que possibilitem, no minimo, o reconhecimento
das diferencas materiais e o tratamento privilegiado do lado social ou
economicamente mais fraco da relagdo, ou seja, a internalizacdo na legislagdo de
uma igualdade ndo mais apenas formal, mas tendencialmente material
(CARVALHO NETTO, 1999, p. 480).

No paradigma do Estado Social, porém, o Estado se coloca acima da sociedade,
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considerada uma massa amorfa, cliente de prestacdes (CARVALHO NETTO, 1999, P.480),
distante do espaco das decisdes politicas, ndo obstante a expansido do sufridgio. A caréncia
material € inclusive colocada como 6bice para o exercicio da cidadania. Nesse contexto
entram em cena discussdes tedricas que impdem um modelo democratico calcado no poder de
decisdo do Estado pretensamente observador da vontade publica (OLIVEIRA, 2002). O
exercicio do poder politico € correlacionado com condi¢des minimas de existéncia de modo
que o exercicio do poder permaneca entre os mais aptos, postergando-se o acesso da
sociedade em geral em razdo de uma suposta incapacidade de compreender e fazer escolhas
de natureza politica.

Ha uma publicizagdo da esfera tida como privada no contexto do Estado Liberal, mas
a responsabilidade pelo cumprimento dos novos direitos que surgem é apenas do Estado,
persistindo um distanciamento entre a sociedade civil e o exercicio do poder politico, ndo
obstante a progressiva inclus@o nos processos eleitorais. O acesso ao voto e a possibilidade de
escolha por ele conferida é utilizada, inclusive, como moeda de troca (voto x beneficios
sociais) e sustentdculo para legitimar por meio da vontade do povo decisdes com finalidades
alheias ao interesse publico. Isso provoca uma situacdo de desigualdade entre representantes e
representados, e aquilo que é devido como direito acaba sendo entregue como favor pessoal.

A transformacdo mais consistente na situagdo juridica e politica conferida ao
representante ocorre, porém, na rejeicdo dos estados ilimitados e na constatagio de
indispensabilidade da democracia para a preservacao dos direitos fundamentais. Este processo
ganha mais for¢a apds a 2* Guerra Mundial em razdo, principalmente, das seguintes variaveis:
a apropriacdo das escolhas pelos representantes, a legitimacdo na referéncia ao povo de
decisdes contrdrias aos direitos de todos (Miiller, 2000), demonstradas de maneira tragica na
experi€éncia dos Estados totalitdrios; a ascensdo das lutas pelo respeito a pluralidade,
movimentos contraculturais e de minorias, 0 que requer espagos e canais de manifestacdo para
que haja respeito a igualdade; o reconhecimento dos interesses e direitos coletivos e difusos,
os quais conduzem a interrelacio entre questdes publicas e privadas e necessério
compartilhamento de responsabilidade entre instituicdes para efetiva protecio dos direitos de
todos (CARVALHO NETTO, 1999, CRUZ, 2004).

A cidadania politica torna-se um direito fundamental, rejeitando qualquer concepgio
até entdo vigente que conduza ao pertencimento do espaco politico aos membros mais capazes
da sociedade, abandonando-se a visdo de direitos politicos como direitos de privilégio. A
vontade representada pelo mandatario, no contexto de um Estado Democrético, ndo é mais do

ente abstrato denominado “nacdo” e sim do povo, realidade concreta. A designacdo dos
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representantes se d4 necessariamente pelo procedimento eleitoral, o qual, dada necessidade do
exercicio de uma cidadania ativa, ainda € considerado insuficiente para legitimar o exercicio
do poder politico.

A pretensdo de representacdo de uma vontade nacional homogénea a ser traduzida
pelo representante frustra-se diante do reconhecimento de que o Estado Democritico
comporta uma sociedade pluralista, o que torna complexa a formacao das decisdes, exigindo o
reconhecimento e respeito aos mais diversos grupos e interesses. A relacdo entre povo e
governo nao ¢ mais abstrata, uma vez que as sociedades civil e politica se interrelacionam,
principalmente pelo reconhecimento da necessidade de se compartilhar as decisdes de carater
ptblico com a sociedade em geral (em especial com a sociedade civil organizada).

Nesse contexto, os representantes eleitos ndo se tornam detentores do espago publico e
se desvinculam da vontade e do controle de seus eleitores. A proximidade entre as instincias
decisorias de questdes publicas e a sociedade em geral € necessdria para conferir legitimidade
as decisoes.

A liberdade e a irresponsabilidade do mandatario devem ser relativizadas, pois a
titularidade do poder pelo povo resulta necessariamente na obrigacio de prestar contas sobre o
seu exercicio. Quanto maior o poder maior a responsabilidade, entendida esta como o dever
que incumbe ao detentor do poder em nome de outrem, de responder pela forma como o
exerce (COMPARATO, 2004, p. 156).

A responsabilidade em um regime democratico desdobra-se, no dizer de Comparato,
em duas relacdes: “a correspondente ao dever de prestar contas (que na lingua inglesa
denomina-se accountability) e a relagdo de sujeicdo as san¢des cominadas em lei pelo mau
exercicio do poder (liability)” (COMPARATO, 2004, p. 156).

Todas as mudancas decorrentes do advento do Estado Democritico de Direito fazem
com que o mandato representativo perca parte de suas caracteristicas de cunho liberal
passando a adquirir at¢é mesmo contornos de mandato imperativo. Isso ndo significa que o
mandato representativo tenha adquirido cariter de uma relag¢@o contratual entre representante
e representado. Significa que hd a exigéncia de controle do poder politico pelo povo, inerente

ao regime democratico, sem o que a titularidade da soberania seria meramente nominal.

A medida que se observa o declinio do regime representativo de tradi¢io liberal,
mais se acentua, com a democracia contemporinea, a tendéncia a reintroduzir nas
técnicas do exercicio do poder o velho mandato imperativo, desta feita como
instrumento de autenticacdo da vontade democratica (BONAVIDES, 2000, p. 263).
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A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 incorpora os pilares do
Estado Democritico de Direito, situado a partir das exigéncias do constitucionalismo
contemporaneo consistentes na limitacdo e transparéncia do exercicio do poder, respeito a
soberania popular e aos direitos fundamentais.

Um modelo democritico de Estado nao se satisfaz com modelo representativo puro de
democracia, exige a participagdo direta dos cidaddos junto ao poder publico e atuacdo efetiva
da sociedade civil nas decisdes do governo. Esse tragco estd presente na CRFB/1988 a partir
dos seguintes instrumentos: o plebiscito, o referendo, a iniciativa popular de lei, a acdo
popular, a agdo civil publica e o mandado de seguranca coletivo, conselhos deliberativos e
audiéncias publicas. Dentre estes, encontram-se instrumentos que podem ser manejados pelo
particular, por entidades da sociedade civil organizada ou pelo Ministério Publico.

A mudanga na compreensdo do mandato representativo, que se faz necessdria para sua
utilizacdo legitima no Estado Democritico, decorre da faléncia de suas bases iniciais: a
soberania ndo mais pertence a nacao e sim ao povo; a relacdo entre povo e governo niao é mais
abstrata; o espaco politico ndo pode ser entendido como o espago dos mais capazes; o
conjunto de vontades a ser representado ndo pode mais ser considerado homogéneo; a
representacdo ndo é o unico meio de contato dos eleitores com o poder puiblico, ndo se
esgotando a participagdo no momento da votagdo.

O mandato parlamentar sofre, portanto, as conseqiiéncias da mudanga do instituto do
mandato representativo, bem como dos reflexos das mudangas ocorridas nas atribuigcdes e

papéis desempenhados pelo Poder Legislativo nos Estados de Direito.

2.4 As Funcoes do Poder Legislativo nos Estados de Direito: do questionamento das
monarquias absolutistas as mudancas provocadas pela retomada das exigéncias

democraticas

Os Parlamentos constituem institui¢des consideradas essenciais ao funcionamento das
democracias modernas. Seu surgimento e mudancas ao longo da histéria formam um
importante componente na compreensao das bases dos Estados de Direito.

A democracia parlamentar comega a tomar forma na Idade Média, evolui por meio da
adocdo de mecanismos de limitacdo e de controle politico do poder real. Os Parlamentos

surgem para limitar e controlar o poder do rei (AMARAL JUNIOR, 2005). A fungio de



42

fiscalizac@o e controle politico é inerente aos parlamentos desde sua constitui¢do original.
Os seguintes eventos sdo considerados marcantes no surgimento e ascensdo dos

Parlamentos:

Em 1215, Jodo Sem Terra foi obrigado a outorgar a Magna Carta Libertatum aos
seus bardes, documento que afirmava que, se o rei desejasse tributos excedentes aos
pactuados, deveria obter o consentimento do Magnum concilium, formado pelos
altos feudatarios laicos e eclesidsticos. Também eram convidados representantes dos
condados e das cidades para assegurar que os tributos aprovados pela assembléia
seriam efetivamente suportados por todos os cidadaos livres. Em 1265, um poderoso
feudatario, Simon de Monfort, reuniu o Parlamento contra a vontade do Rei
Henrique III e convocou, também, dois cavaleiros de cada condado e dois burgueses
de cada cidade (em razdo do que é chamado “pai da Camara dos Comuns”). O Rei
Eduardo I, em 1295, consolidou o procedimento, utilizando convocagdes diretas
para os nobres e clérigos e convocagdes por meio de representantes para o terceiro
estado (“Parlamento modelo”) (AMARAL JUNIOR, 2005, p- 2).

Nas primeiras décadas do século XIV, comecou a tomar forma o bicameralismo no
Parlamento Inglés. Foi somente a partir do século XV que comecou a se configurar a
competéncia legislativa do Parlamento Inglés (RUFFIA apud AMARAL JUNIOR, 2005).

As Revolugdes Liberais foram os eventos cruciais para que o poder de legislar fosse
transferido do rei para os Parlamentos.

O surgimento do Estado Liberal, momento de chegada da burguesia ao poder politico
apds as revolucdes liberais, dentre as quais se destaca a Revolugdo Francesa, promove a
consagracdo dos direitos individuais e politicos por meio de seu reconhecimento em
Constituicdes escritas. Trata-se da primeira fase do Estado Constitucional, representando a
superacdo do absolutismo em favor de Estados limitados pelo Direito. Pretende-se superar,
igualmente, uma sociedade feudal em favor de uma sociedade pautada na igualdade essencial

e abstrata entre os seres humanos.

O Direito deixa de ser a coisa devida transcendentalmente, assentada na rigida e
imutavel hierarquia social da sociedade de castas, para se transformar no Direito, ou
seja, em um ordenamento constitucional e legal que impde, a toda uma afluente
sociedade de classes, a observancia daquelas idéias abstratas tomadas como Direito
Natural pelo jusnaturalismo (CARVALHO NETTO, 1999, p. 478).

A propriedade, a liberdade e a igualdade formal sdo os trés grandes pilares do Estado
Liberal. Para que essas idéias florescessem era necessario evitar o retorno ao absolutismo. Por
isso, esse paradigma constitucional buscou restringir os poderes do Estado, definindo um
espaco livre de sua interveng@o, com o objetivo de libertar a sociedade civil de interferéncias

politicas, garantindo a liberdade dos cidaddos para que perseguissem seus objetivos
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competindo entre si (HELD, 1987). Trata-se de um momento em que os direitos fundamentais
caracterizaram-se como direitos de defesa ou liberdades negativas.

O Estado Liberal pretendia dar curso as seguintes idéias: a liberdade consiste em fazer
tudo que as leis ndo proibam; todos sdo iguais perante a lei, mesmo que sejam muito
diferentes em outros aspectos; todos sdo proprietdrios, no minimo, de si mesmos, podendo até
o mais humilde dos trabalhadores realizar atos contratuais, mesmo que tenha para negociar
apenas a sua forca de trabalho. Os Estados de Direito sdo implantados para realizar estas
idéias, tidas como direito natural de cunho racional, verdades absolutas e inquestionaveis,
inerentes aos individuos (CARVALHO NETTO, 1999).

Segundo Montesquieu (1979), a liberdade dos individuos s6 se realizaria nos governos
moderados, visto que na forma de governo despoético o direito imp0Os-se exclusivamente pela

forca, em favor dos caprichos do governante.

Para os antigos, a liberdade se concretizava com as decisdes em praga publica, como
participacdo ativa e decisiva dos cidaddos das deliberacdes politicas. A liberdade era
uma questéio publica, exercida através do cidaddo livre e cujo conteido era melhor
expressado no exercicio da soberania . Com o fim da escraviddo (tipica da
Antigiiidade), as fungdes e tarefas essenciais da vida social foram assumidas por
homens livres. A vida privada e o conjunto de liberdades e direitos subjetivos
passam a ser o interesse principal a ser preservado pelos modernos. A liberdade
fundamental passa ser a liberdade individual (BERCOVICI, 2005, p. 287).

O governo moderado caracterizar-se-ia pela separacdo dos poderes, com um sistema
de freios e contrapesos entre as competéncias legislativas, administrativas e judiciais (sendo
estas ultimas exercidas por um poder denominado por Montesquieu como “poder
federativo™).

A abordagem do tema separacdo das fungdes estatais remonta a Antiguidade, tendo
sido seu precursor Aristoteles, na obra A politica. Aristételes apontou a existéncia das fungdes
deliberativa, executiva e judicial, mas ndo sugeriu que fossem exercidas de maneira mais
bem-sucedida se desempenhadas por érgdos distintos (PAIXAO, 2007).

Ap6s longo periodo de esquecimento, a proposta de separacio das fungdes do Estado é
retomada pelo contratualista inglés John Locke. E este autor, na obra Segundo Tratado sobre
0 Governo Civil, que propde que cada uma das funcdes do Estado fosse entregue para 6rgios
distintos.

Locke (1994) coloca a defesa da propriedade como o principal objetivo dos homens ao
ingressarem na vida em sociedade, servindo-se para tanto, primordialmente, das leis

estabelecidas na mesma.
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O Poder Legislativo tem como atribui¢do, segundo Locke, determinar quais serdo os
procedimentos segundo os quais o poder pode e deve ser empregado para resguardar a
comunidade e seus membros. Estes devem se reunir para tal tarefa mediante convocacio
periddica e tempordria, retornando ao seio da sociedade quando terminarem seus trabalhos, o
que se deve a necessidade de evitar que essas pessoas se tornem um grupo distinto dos demais
membros da sociedade em razdo de sua condicdo de legisladores (LOCKE, 1994).

A aplicagdo das leis, por sua vez, deve ser tarefa continua, exercida no cotidiano da
sociedade, e incumbida ao Poder Executivo. Locke (1994) propde ainda a existéncia do poder
denominado Federativo, ao qual caberiam todas as relagdes com sujeitos e comunidades
externas ao Estado, dentre as quais se sobressaem os poderes de fazer guerra e celebrar a paz,
fazer parte de ligas e aliancas.

O mesmo autor reconhece as trés fungdes do Estado, mas uma delas ndo € a judicial.
Ademais, reparte essas funcdes entre o Parlamento (funcdo legislativa) e o monarca (funcio
executiva e federativa). Reconhece ainda ao monarca a prerrogativa de agir
discricionariamente visando o bem publico na auséncia de um dispositivo legal, e as vezes
mesmo contra ele. Verifica-se, porém, em sua obra, o ponto primordial da doutrina da
separagdo de poderes nos Estados Modernos: o exercicio de cada uma das funcdes por 6rgaos
distintos.

A tentacdo de ascender ao poder pode ser muito grande para a fragilidade humana,
portanto, ndo convém que as mesmas pessoas que exercem o poder de legislar tenham
também o poder de executar a lei, pois poderiam se isentar da obediéncia as leis que fizeram,
e adequar a lei a sua vontade, tanto no momento de fazé-la quanto no ato de sua execucdo
(LOCKE, 1994).

A partir das elaboracdes de Locke, uma vez que a func@o primordial das leis é
proteger a propriedade, o Poder Legislativo é o poder supremo em toda comunidade civil.

Montesquieu, porém, € o responsdvel pela formulagdo da doutrina da separacdo de
poderes tal como difundida pelo mundo, a qual se estabeleceu marcada pelas idéias deste
autor, a titulo de exemplo: a nomenclatura dos ramos do poder, o bicameralismo do
Legislativo, a independéncia judicial (PAIXAO, 2007).

A idéia de organizar o poder do Estado por meio de divisdes internas de funcdes, de
modo que um O6rgdo fosse capaz de conter o outro, juntamente com a limitagdo pelas
declaragdes de direitos fundamentais, surgiu no momento em que se percebe a necessidade de

limitar o poder dos governantes para que se instaurasse uma nova ordem politica e juridica.
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A idéia de se entregar funcdes diferentes a 6rgaos diferentes e especializados como
mecanismos de conten¢do do poder, de modo a for¢d-los a agir de concerto,
possibilitando assim que o poder detivesse o poder, sé poderia mesmo ter surgido
quando o problema da limitacdo do poder estatal tornou-se agudamente relevante.
Em contraste com o que ocorria ao longo de boa parte da Idade Média, desde o
século XV os monarcas europeus desfrutaram de poder cada vez maior, sendo que
o século X VIII pode ser considerado o apogeu do absolutismo real. Nao sem causar
profundos descontentamentos. Apesar do fendmeno do “despotismo esclarecido” de
alguns monarcas versados nas idéias iluministas, como Dom José, em Portugal,
Catarina, na Russia, e Frederico II, na Prussia, ja se evidenciava por toda parte a
necessidade de regras destinadas a condicionar a certos principios o exercicio do
poder. O final do século XVIII veio a ser o momento histérico que marcou o
comecgo do declinio do poder real, com as revolucgdes liberais de Estado Unidos e
Franca (PAIXAO, 2007, p. 25-26).

A grande preocupacido de Montesquieu, ao estruturar a divisdo das func¢des do Estado,
é propiciar o controle do poder. O autor considera que a mesma pessoa ou 0 mesmo corpo de
magistratura ndo deve reunir o poder legislativo e o poder executivo, pois assim nfo existiria
liberdade, dado o temor de que o mesmo monarca ou o mesmo Senado apenas estabelecam
leis tirAnicas para executa-las tiranicamente. Também o poder de julgar deve estar separado
do poder legislativo e do executivo, pois se estivessem ligados, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidaddos seria arbitrario (o juiz seria legislador). Se o juiz estivesse ligado ao
poder executivo poderia ter o poder um opressor (MONTESQUIEU, 1979).

O Poder Legislativo deve ser entregue a duas casas diferentes, uma formada por
representantes do povo e outra formada por representantes da nobreza, as quais devem atuar
de acordo com os interesses especificos dos dois grupos. O Poder Executivo, por sua vez,
deve permanecer nas maos do monarca, pois, por demandar acdo instantinea, ¢ melhor
administrada por um sé. O Poder Judicidrio deve ser exercido por pessoas extraidas do povo,
durante certo periodo do ano, tal como estabelecido na lei, formando um tribunal que dure
apenas o tempo necessiario (MONTESQUIEU, 1979).

Na doutrina cldssica, por mais que se fale em triparticdo do poder, a divisdo ndo é
equanime. Os trés ramos do poder ndo sdo iguais, pois hd, em ultima andlise, uma
proeminéncia do Poder Legislativo (PAIXAO, 2007).

O reconhecimento dos direitos individuais e a ado¢do do principio da separacido de
poderes, principalmente por sua submissao ao império da lei, foram mecanismos de realizacio

do Estado limitado almejado apds o declinio das monarquias absolutistas.

O Direito Publico deveria assegurar, ainda que de distintos modos, o ndo retorno ao
absolutismo, precisamente para que aquelas idéias abstratas pudessem ter livre curso
na sociedade, mediante a limitacdo do Estado a lei e a adogdo do principio da
separacdo de poderes que, ainda que lido de distintos modos, sempre deveria
requerer, no minimo, também aprovacdo da representagdo censitdria da “melhor



46

sociedade” no processo de elaboragdo dessas mesmas leis. E, assim, as leis deveria

ser reservado o tratamento de toda a matéria relativa a vida, liberdade e a
propriedade dos stditos (CARVALHO NETTO, 1999, p. 478).

Montesquieu, assim como Locke, formula suas idéias de modo que, dentre as
competéncias do Estado, sobressaia a fun¢ao legislativa por ser confiada aos representantes do
povo e por gerar as devidas limitagdes ao poder do Estado por meio da lei criada.

Assim, em razao da relevancia da lei para a preservagao dos pilares do Estado Liberal,
o Poder Legislativo acaba por se sobrepor aos outros dois poderes, uma vez que a
administracdo publica e o judicidrio deveriam se pautar de maneira absoluta pelas proposi¢des
elaboradas em seu ambito. Esse paradigma requer que a lei seja discutida e aprovada pelos

representantes da melhor sociedade, autorizando a atuacdo de um Estado minimo. Ao Poder

z

Judicidrio é vedado realizar qualquer tipo de inovagdo por meio da interpretagdo, e a
administracdo publica é permitido agir tdo somente para garantir que um individuo ndo
ultrapasse a linha que demarca o limite de sua liberdade em relagdo a liberdade de outrem

(CARVALHO NETTO, 1999).

No modelo do Estado Liberal, ao Legislativo era atribuida a verdadeira funcdo de
governo. Executivo e Judicidrio eram poderes coadjuvantes do protagonismo
politico do Legislativo. No processo de superacdo do antigo regime absolutista, a
tese da divisdo dos poderes, com o destaque conferido ao Legislativo, surge como
uma férmula capaz de atingir os seguintes objetivos: deslocar o centro da decisdo
politica para uma arena politica na qual a burguesia tivesse assento (o Parlamento);
impor limites a atuagdo do monarca, isto é, controlar o Executivo; dotar o Judicidrio
de uma posi¢@o institucional protegida das interferéncias do sistema politico e
orientada por critérios decisorios transparentes e previamente conhecidos (certeza
juridica, previsibilidade e garantia das expectativas) (CAMPILONGO, 2002, p. 32).

Essa orientacdo do Estado Liberal ja havia sido proposta por Montesquieu (1979): as
leis elaboradas pelo legislativo deveriam ser cumpridas pelos individuos, e s6 haveria
interferéncia do Executivo para punir quem nd@o as cumprisse.

A eminéncia da funcdo legislativa é assim explicada por Campilongo (2002):

Na concepcdo liberal da divisao de poderes, a atuacdo do juiz estd limitada ao
espaco conferido pelo ordenamento juridico supostamente completo. Do ponto de
vista das operacdes internas do sistema juridico, admitir a unidade do ordenamento
significa assumir a plena racionalidade do corpo legislativo. A figura juridica central
dessa argumentacdo ¢ a do legislador racional. O ordenamento s6 pode ser visto
como coerente e livre de ambigiiidades se o legislador que o produz for objetivo,
prtico e técnico. Dentre outras qualidades quase demitrgicas do legislador, a
doutrina costuma caracterizd-lo como consciente e onisciente, justo e
omnicompreensivo, imperecivel e 16gico. Evidentemente, a legislagdo produzida
nesse contexto deve geral, abstrata e voltada para a solu¢do de problemas
indeterminados (CAMPILONGO, 2002, p. 37).
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Cruz (2004) também a explica:

Nessa mdquina, o compartimento central era o Legislativo, guardido da vontade do
Estado, confiado aos representantes do povo e que se manifestava pela criagdo de
leis positiva. A lei era concebida como produto de um legislador racional e legitimo,

por ser representante do povo (CRUZ, 2004, p. 72).

O Poder Legislativo constitui, assim, o lugar onde a classe economicamente
privilegiada convenciona o espago de atuacdo do Estado, fazendo-o da maneira que melhor
atenda a seus interesses. A funcdo do Direito, e também da separacdo de poderes, é a de
garantir as regras do jogo para o desenvolvimento das relacdes de mercado (CAMPILONGO,
2002). Os direitos individuais e politicos, alcangados com o advento desse paradigma de
Estado, acabaram nao sendo direitos de todos, direitos humanos, mas direitos de privilégios,
uma vez que sO poderiam ser garantidos pelo Estado e contra o Estado para aqueles que
fossem capazes de conquisté-los.

O individualismo e o neutralismo do Estado Liberal geraram imensas injusticas
(HELD, 1987). A vivéncia das idéias que embasaram o constitucionalismo liberal levou a
necessidade de sua negacdo. A liberdade e a igualdade abstrata terminaram por fundamentar
as praticas sociais do periodo de maior exploracio do homem pelo homem de que se tem
noticia na histdria, possibilitando um actimulo de capital jamais visto e as revolugdes
industriais (CARVALHO NETTO, 1999). A superacdo do paradigma liberal tornou-se entio
necessaria para a manutenc¢do do proprio sistema capitalista.

O resultado retrata o darwinismo social, que, adaptando a teoria de Darwin para
aplica-la no modelo socioecondmico, afirma que os melhores serdo selecionados por este
modelo que permite que apenas os mais capacitados sobrevivam construindo uma melhor
sociedade (MAGALHAES, 1999).

A ordem liberal foi colocada em xeque pelas idéias socialistas, comunistas e
anarquistas, as quais ao mesmo tempo animaram os movimentos coletivos e de massa e neles
se reforcaram com a luta por direitos coletivos e sociais, dos quais sdo exemplos: o direito de
greve, de livre organizagdo sindical e partiddria, saldrio minimo, jornada méixima de trabalho,
seguridade e previdéncia social, acesso a saide (CARVALHO NETTO, 1999).

Os principais marcos que fizeram irromper o movimento de superacido do paradigma
liberal foram as idéias marxistas e a Revolugdo Russa de 1917 que gerou a implantacido do
socialismo na Rissia (MAGALHAES, 1999). As primeiras representaram, por seus

questionamentos tedricos e cientificos, a fragilidade das bases racionais do Estado Liberal,
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enquanto a ultima demonstrou o perigo representado pelas mazelas sociais geradas pelo
modelo liberal a sobrevivéncia do capitalismo, demonstrando o potencial destruidor das
incoeréncias internas deste modo de producdo. A Crise de 1929 é também colocada como
elemento essencial para retratar a crise do Estado Liberal, uma vez que representou o fim da
crenca na capacidade absoluta do mercado para se autoconduzir e conduzir a sociedade,
justificando a interferéncia do Estado na economia.

O paradigma do Estado Social — que se inicia apds a primeira Grande Guerra e se
consolida apds a segunda — parte do pressuposto que o Estado deve intervir diretamente na
economia e assume uma série de necessidades da coletividade, através da prestacdo de
servicos publicos, buscando minorar as desigualdades sociais advindas do modelo anterior. O
Estado assume a fungdo de agente conformador da realidade social e que busca, inclusive,
estabelecer formas de vida concretas, impondo pautas ptiblicas de vida boa. Nesse contexto,
ndo seria mais adequado falar em separacdo de poderes, j4 que ndo haveria mais uma
atribuicdo de diferentes competéncias a 6rgdos distintos, mas a atribuicio de funcdes a
diferentes 6rgédos que as exercem cooperativamente (OLIVEIRA, 2002).

A efetivacdo dos novos direitos reconhecidos exigia a execucdo de uma série de
politicas publicas e outras intervencdes, o que faz com que o Poder Executivo amplie suas
atribuicdes, uma vez que executar essas politicas cabe a Administragdo Piblica. O Poder
Executivo passa a ser dotado de instrumentos juridicos, inclusive legislativos, de intervencao
direta e imediata na economia e na sociedade civil, em nome do interesse coletivo, publico,
social ou nacional (OLIVEIRA, 2002), mediante a justificativa de operacionalizar suas
atividades.

O Poder Judicidrio, por sua vez, ndo mais se prende a literalidade da lei e enfrenta os
desafios de um ordenamento cheio de lacunas, devendo aplicar o direito material vigente aos
casos concretos que lhe sdo submetidos de forma construtiva, levando em conta mais a
eficacia da prestacdo jurisdicional do que a certeza juridico-processual (OLIVEIRA, 2002).

Ao Poder Legislativo, além da atividade legislativa, da qual uma parte foi delegada ao
Executivo, cabe o exercicio de fungdes de fiscalizagdo e de apreciacdo da atividade da
Administracdo Publica e da atuagdo econdmica do Estado (OLIVEIRA, 2002). O Legislativo
perde seu espago de 6rgdo predominante, ja que, por um lado, parte de suas competéncias sdo
transferidas ao Poder Executivo; e por outro, o Poder Judiciario ja ndo estd vinculado a lei tal
como no paradigma anterior, tendo sido mitigada a preocupagdo com a manutencdo da
liberdade individual através da limitacdo do Estado pela lei em favor da preocupagdo com a

igualdade material (a ser alcangada na solucdo das necessidades concretas).
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O sentido das leis dado pelas normas constitucionais programdticas, normas que
estabeleciam programas a serem cumpridos, o que fazia avultar o papel da jurisdicdo
como médium para cumprir com o programa contido na lei. Percebe-se, neste
paradigma, que era por meio da onipoténcia da clarividéncia do juiz que se chegava
a norma, vez que ela deixava de ser um dado prévio, posto pelo legislador, para ser
um dado a ser descoberto pelo portentoso juiz (DEL NEGRI, 2005, p. 99).

O ordenamento juridico concebido como supostamente completo, produzido por um
legislador racional no paradigma anterior, € substituido por uma legisla¢do descodificada, que
rompe com as idéias de unidade formal do ordenamento e aponta na direcio de multiplos
sistemas normativos. O legislador, em razdo da complexidade das matérias a serem reguladas
e da velocidade das demandas, deixa de ser o porta-voz dos “interesses gerais” que tinham
acesso ao Parlamento no séc. XIX — ou seja, da burguesia — para ser um representante de
interesses corporativos e contraditérios. Isso torna dificil manter a ficcdo da racionalidade do
legislador (CAMPILONGO, 2002, p. 39).

O controle de constitucionalidade, compreendido no paradigma liberal apenas como
uma forma de legislacio negativa (expressdo do sistema de freios e contrapesos essencial ao
principio da separagdo de poderes) mediante o controle das leis pelo Poder Judiciario, passa a
incluir também o controle de omissdes inconstitucionais. A vinculag¢do positiva e negativa do
legislador as normas constitucionais é discutida e analisada, embora muitos publicistas, com
base numa visdo liberal do direito, defendessem a nao aplicabilidade e a falta de eficacia
vinculante destas normas (OLIVEIRA, 2002).

Segundo Campilongo (2002) o controle de constitucionalidade das leis afirma-se
gradualmente, no século XX, sendo que no periodo liberal o controle judicial de
constitucionalidade das leis existia, praticamente, s6 nos Estado Unidos.

O Poder Legislativo passa, portanto, a uma esfera marginal da atuacdo estatal, agindo
quanto as competéncias que ainda lhe restaram como mero autorizador das acdes do Poder
Executivo, pelo qual a imagem do Estado se expressa. Todo o direito € publico, imposi¢io de
um Estado colocado acima da sociedade, uma sociedade amorfa, carente de acesso a satide ou
a educacdo, massa pronta a ser moldada pelo Leviatd onisciente sobre o qual recai essa
imensa tarefa (CARVALHO NETTO, 1999).

A grande massa da sociedade, tida como uniforme e inferior aos dirigentes politicos,
persiste ainda alheia ao processo politico, sendo sua relagdo com o Estado de clientelismo. As
caréncias materiais sdo inclusive suscitadas como ébices para o exercicio da efetiva soberania.
Carl Schimitt (1996) discorria, por exemplo, que a democracia liberal estaria em crise e, no

contexto de uma sociedade de massas, enquanto ndo existissem condi¢cdes materiais para o
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exercicio da cidadania, caberia ao Estado tomar as decisdes para a coletividade.

A concentracdo de poderes no Executivo como forma de solucionar os problemas de
cunho social, aliada ao discurso de desqualificacio de grande parte da sociedade para o
exercicio da cidadania politica, acabou por colaborar para o surgimento de governos
autoritdrios, dos quais sdo exemplos o nazismo e o fascismo na Europa.

Ap6s o fim da 2* Guerra Mundial, esse modelo de Estado comega a entrar em crise, a
qual se manifesta em toda sua dimensdo na década de setenta. Podem ser apontadas como
suas causas: os abusos perpetrados nos campos de concentracdo, a explosdo das bombas
atomicas de Hiroshima e Nagasaqui, os movimentos contraculturais € de minorias, a crise
econdmica da década de setenta (que coloca em xeque a racionalidade objetivista dos
tecnocratas e do planejamento econdmico e a oposi¢ao antitética entre a técnica e a politica), a
transformagcdo do Estado em empresa acima de outras empresas; a transformacdo das
sociedades em hipercomplexas na era da informagdo ou pds-industrial (as quais comportam
relacdes extremamente intrincadas e fluidas), o advento dos direitos de terceira geragao,
chamados de interesses ou direitos difusos (que compreendem os direitos ambientais, do
consumidor e da crianga, dentre outros) e a mudanca na relacdo entre puiblico e privado
quando, por exemplo, associa¢des da sociedade civil passam a representar o interesse publico
contra o Estado omisso ou privatizado (CARVALHO NETTO, 1999).

As Constituicdes da Republica Portuguesa de 1976 e da Espanha de 1978 podem ser
consideradas como exemplo da tentativa de construcdo historicamente assumida da justica
social, mas que considera indispensavel a participacdo dos grupos e associacdes da sociedade
civil neste processo. Essas problematizacdes tiveram influéncias no processo constituinte
brasileiro de 1987-88 e sobre a compreensdo constitucionalmente adotada de cidadania. A
Constituicdo Brasileira de 1988, ao adotar o paradigma do estado Democritico de Direito
(Art. 1°), rompe com as ordens constitucionais anteriores (OLIVEIRA, 2002), inserindo-se no
contexto do constitucionalismo democrético.

As Constituicdes desse periodo representam os anseios de sociedades que vivenciaram
as conseqiiéncias da exacerbagdo do poder do Estado mediante a apropriagdo de seus espagos
por sujeitos ou grupos que se apresentaram como portadores de decisdes, projetos e idéias
unicas, impostos pela forca. Trata-se de projetos que rejeitam a restricio de direitos
fundamentais, acolhem o pluralismo em suas diversas formas e a soberania do povo.

Em razdo do paradigma constitucional adotado, é necessario romper com concepcoes
liberais ou assistencialistas acerca da relacdo entre Estado e sociedade, bem como das funcdes

dos 6rgaos do Estado. O Estado de Direito, seja como Estado Liberal seja como Estado social
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nem sempre caracteriza Estado Democratico. O povo é visto como mero coadjuvante (DEL
NEGRI, 2005) ou subordinado. O elemento democratico que caracteriza este paradigma faz
necessdria uma redefinicdo das fungdes do Estado e uma releitura dos direitos conquistados

nos paradigmas anteriores.

Os direitos de 1* e 2* geracdo ganham novo significado. Os de 1* sdo retomados
como direitos (agora revestidos de uma conotacdo, sobretudo, processual) de
participagdo no debate publico que informa e conforma a soberania democrética de
um novo paradigma, o paradigma constitucional do Estado Democrético de Direito e
seu direito participativo, pluralista e aberto (CARVALHO NETTO, 1999, p. 482).

O direito pluralista4 por que se pauta este paradigma implica no reconhecimento da
legitimidade do conflito, da necessidade de compatibilizar interesses divergentes, que gozam
igualmente de protecdo pelo ordenamento juridico. Seria entdo reconhecer que numa
sociedade moderna e democritica € preciso considerar, necessariamente, a diversidade de
interesses e, por conseqiiéncia o conflito e a diferenga (DEL NEGRI, 2005).

O dogma da completude do ordenamento juridico através do legislador estd sepultado.
Somente é possivel pensar a completude do sistema juridico a partir de uma Constituicdo
principiolégica, que requer uma releitura do papel de seus intérpretes, em especial dos juizes.
O juiz tem a missdo de impedir acdes ou omissdes contrarias ao texto, sem que viole a
Constituicdo. Torna-se, assim, o intérprete constitucional qualificado, que tem por funcio
primordial permitir que a Constituicdo ndo socobre numa realidade instivel (FREIRE
JUNIOR, 2004).

Os espacos decisdrios de questdes publicas, dentre eles o Parlamento, passam a se
legitimar na medida em que se abram para a inser¢do da sociedade em seu dmbito de
deliberacdo e decisdo. A participacdo da sociedade nos processos de decisdo apenas através de
eleicdes ndo atende as exigéncias do Estado Democrético de Direito.

O Poder Legislativo deixa de ser o representante dos interesses de uma tnica classe
homogénea, tal como era no paradigma liberal, ou de apenas de classes contrapostas com
interesses bem delimitados, tal como era no paradigma do Estado Social. A pluralidade de
interesses, de grupos, de visdes, transfere-se ao Parlamento, tornando-o o espagco de
deliberacdo e decisdo onde estes interesses entram em conflito e se harmonizam
constantemente através da producido democritica do direito positivo.

A efetivacdo do principio da soberania popular requer a inclusdo da sociedade em

* Gisele Cittadino define pluralismo como multiplicidade de valores culturais, visdes religiosas de mundo,
compromissos morais, concepgdes sobre a vida digna (Citadino, 2000).
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geral nos processos de decis@o, uma vez que o respeito ao pluralismo s6 se torna possivel
mediante a possibilidade de se discutir com os diferentes grupos as medidas a serem tomadas
que os afetardo, sob pena de ferir o principio da igualdade e privilegiar certos grupos em
detrimento de outros (GALUPPO, 2002). Os Estados que pautam sua atuacdo por este
paradigma devem estruturar suas a¢des de forma a incluir todos os cidaddos nos atos de
governo.

O processo legislativo constitui, portanto, um procedimento constitucionalmente
previsto, pelo qual se constroem normas legitimas na medida em que se verifiquem em seu
decorrer os diferentes interesses presentes em uma sociedade pluralista.

A produgdo da lei, nessas intrincadas cogitagdes, deveria reconhecer essas diferengas
multiculturais como fundamento da democracia para possibilitar uma maior participacio
popular (DEL NEGRI, 2005), de forma a aproximar-se cada vez mais da efetivacdo do direito
a elaboragdo legislativa autdbnoma, o qual “concretiza-se nos direitos politicos basilares que
justificam pretensdes igualitarias de participacdo nos processos legislativos democraticos”

(OLIVEIRA, 2002, p. 73).

O carater democratico da lei, em um Estado Democratico de Direito, ndo consiste no
simples ato de analisar se a lei foi produzida por um 6rgido competente e de acordo
com o procedimento regular (validade), e muito menos pelo acatamento que a norma
impde (eficicia). Deve-se observar, acima de tudo, se a lei, na fonte de produgéo e
sua posterior aplicacdo, estd sendo elaborada e aplicada de forma legitima pela
participagdo da soberania popular e se o procedimento preparatério para o
provimento (lei) é capaz de assegurar a observincia dos principios constitucionais
do contraditério, ampla defesa e isonomia (DEL NEGRI, 2005, p. 99).

A concepgdo de processo legislativo, fundada na teoria do processo, faz com que as
normas que regem a producio do direito positivo deixem de ser meros requisitos formais para
se tornar garantia de observancia dos principios processuais do contraditério, da ampla defesa
e da isonomia. Esses principios sdo tidos como aspectos procedimentais essenciais para se

garantir a legitimidade do direito produzido, uma vez que garantem participago igualitdria no

processo legislativo dos interesses plurais que compdem a sociedade.

A legitimag@o deve ocorrer na fonte de producdo do Direito, e para que as normas
possam ser elaboradas de forma legitima ha de ter a participa¢do popular mesmo que
indiretamente, pelos representantes debatendo e votando os projetos normativos,
mas com rigorosa observagdo ao devido processo constitucional como fator
determinante de atendimento aos direitos fundamentais que objetivam a legitimagdo
do Estado Democrético de Direito (DEL NEGRI, 2005, p. 100).

A fungdo legislativa, tipica primordial do Poder Legislativo, apresenta-se como
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essencial a existéncia de uma sociedade democritica, uma vez que a producdo do direito por
seus proprios destinatdrios é pressuposto de legitimacdo do ordenamento juridico pela
soberania popular °.

O respeito ao principio da soberania popular requer a efetiva titularidade do poder pelo
povo, o que rejeita a possibilidade de que qualquer poder exercido pelo Estado seja
considerado legitimo se apresentar-se em suas condutas e resultados como espaco apropriado
por sujeitos ou grupos individualizados. Também implica reconhecer que a democratizaciao
do Estado requer que seus espacos e procedimentos sejam abertos a inser¢do e conhecimento
popular e compreendidos a partir desta exigéncia.

O Poder Legislativo mostra-se indispensavel nas democracias contemporineas, uma
vez que se apresenta como espago de exercicio da autonomia e manifestacdo da vontade
politica plural. O Poder Legislativo continua sendo o espaco de deliberacdo e producdo do
direito vigente, inclusive pela titularidade do exercicio de poder constituinte derivado, além
das fungdes de fiscalizagdo do Executivo e auxilio nas agdes de governo. Suas funcdes,
legitimadas pelo voto popular, ndo sdo dispensaveis no quadro da atual Constituicao.

Aponta-se, porém, que o desenho constitucional atual das trés fungdes estatais, as
praticas e dindmicas institucionais conduzem a preponderancia do Poder Executivo sobre o
Legislativo, com implica¢des no desenvolvimento das fungdes e delimitacdo dos papéis de
cada um.

A Constituicdo Brasileira de 1824, que normatizou a separacdo de poderes sob a
influéncia da teoria de Constant, adotou um modelo quatripartido de organizacdo dos poderes
— poderes Moderador, Legislativo (respectivamente Real e Representativo, na terminologia de
Constant), Executivo e Judicidrio. Desde entdo, o principio da separacdo de poderes tem sido
uma das pilastras do Constitucionalismo nacional. As Constitui¢des brasileiras, inclusive as
de 1967 e 1969 (para ndo lembrar a Carta de 1937) entronizaram o principio, rendendo-se,
porém seu tributo a da lei mais abrangente do poder, formulada por Montesquieu, e segundo a
qual “quem o detém tende a dele abusar”. A desordem constitucional p6s-64 desfigurou o
principio, proclamando-o muito mais como uma espécie de “homenagem do vicio a virtude”
do que como pedra fundamental do arcabougo constitucional, tendo em vista a concentraciao
de poderes armazenados no Executivo e o amesquinhamento do Legislativo e do Judicidrio

(MORAES, 2001).

5 Acerca da co-autoria das normas por seus destinatarios, um estudo aprofundado pode ser encontrado em
HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia. Entre faticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 1 e 2.
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A organizacdo dos poderes no Brasil, em toda sua histéria anterior a0 movimento
constituinte 1987-88, deu-se no plano formal, sendo a autoridade de fato alcangada pelo Poder
Executivo, o que se verifica pela imposicdo da figura do imperador e seu poder moderador
(FAORO, 1977), até os sucessivos golpes do Executivo sobre as competéncias e prerrogativas
do Legislativo e do Judicidrio, os quais podem ser ilustrados pelos eventos da era Vargas e da

ditadura militar pds-1964, em especial por meio dos Atos Institucionais.

No século XX, a questdo da organizagdo do Estado gravitou em outras proposicoes.
A importancia da separacdo de poderes, a partir da justificativa de garantir a
liberdade, viu-se debilitada. Diferentes perspectivas apontaram o aumento dos
poderes e atribuicdes dos executivos frente aos legislativos, tendo em vista a
crescente complexidade das sociedades modernas e industriais (HIUTT, 1972;
SARTORI, 1996, apud GROHMANN, 2001, p. 81).

A reafirmagdo do principio da separacdo de poderes pela Constitui¢do de 1988 possui,
portanto, também o sentido de operacdo restauradora para afastar a desfiguracdo levada a
efeito pelo processo autoritario mais recente (MORAES, 2001).

O debate acerca da compreensio da dindmica e organizacdo das institui¢des brasileiras
recolocou-se a prépria dindmica conjuntural, na medida em que, saida das brumas autoritarias,
a nacdo buscou refletir e remodelar suas instituicdes no sentido da democratizacio
(GROHMANN, 2001). Este processo é comum aos paises que vivenciaram momentos

similares.

Nao foi diferente em diversos paises latino-americanos, os quais, em parte pelos
novos tempos na arena internacional (fim da Guerra Fria, rechaco a sistemas
autoritdrios), em parte por suas dindmicas internas, reconstruiram ou fundaram
sistemas politicos orientados pela perspectiva da democracia representativa. Para
tanto assumiu importdncia a definicdo do arcabougo constitucional, o qual,
trivialmente, define as regras da competi¢a@o politica e do como governar. O desafio,
que ainda perdura, é determinar quais arranjos constitucionais possibilitam que
préticas democraticas sejam seguidas e consolidadas, afastando o mdximo possivel a
chance de que regimes autoritdrios voltem a surgir no cendrio politico.
(GROHMANN, 2001, p. 76).

A compreensdo acerca das instituicdes e seus papéis no ambito da Constituicdo que
resulta do processo de mudanga apontado deve nortear-se, assim, pelo projeto democratico

instituido e almejado.

A rigor, nos Estados contemporaneos, e essa ndo € caracteristica isolada do Brasil,
pode-se dizer que o Executivo conseguiu mais representatividade do que o
Legislativo. Aqui mais ainda, por conta do presidencialismo, pois, quando € o
eleitorado que escolhe diretamente o governante, neste fundem-se as expectativas e
as esperancgas populares, num grau que jamais a eleicdo de um deputado podera
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igualar (FERREIRA FILHO apud MORAES, 2001, p. 47).

Pereira e Mueller (2000) apresentam dois aspectos do processo de tomada de decisdo
no Congresso Brasileiro como fundamentais para compreender como o Executivo controla o
Legislativo: em primeiro lugar, o poder de legislar garantido ao presidente pela Constituicdo;
segundo, a centralizacio do poder decisério nos lideres dos partidos no Congresso. Para estes
autores, trés categorias amplas de poderes constitucionais do presidente promovem a

preponderancia do Executivo sobre o Legislativo:

(1) poderes legislativos pré-ativos, ou seja, aqueles que permitem ao presidente
legislar e estabelecer um novo status quo, o mais comum ¢ a Medida Proviséria
(MP); (2) poderes legislativos reativos, ou seja, aqueles que permitem ao presidente
bloquear a legislacdo e, como conseqiiéncia, defender o status quo contra a maioria
legislativa que queira mudé-lo, sobretudo vetos totais ou parciais; e (3) a capacidade
do presidente de moldar ou até mesmo definir a agenda do Congresso, dado seu
poder exclusivo de iniciar certos tipos de legislacdo (PEREIRA, MUELLER, 2000,
46-47).

O aspecto mais marcante do Congresso Brasileiro, no que se refere a relacdo com o
Executivo, sdo os extensos poderes legislativos do Executivo. O Executivo brasileiro pode
iniciar legislagdo, retirar propostas das comissdes via pedido de urgéncia, vetar — em parte ou
no todo — legislagdo aprovada no Congresso, influenciar na composi¢do das comissdes,
influenciar na escolha dos presidentes e relatores das comissdes e criar comissdes especiais.
(PEREIRA, MUELLER, 2000, p. 61).

A proeminéncia do Executivo em detrimento do Legislativo, no ambito federal,
decorre ainda da adocdo de um sistema presidencialista. Duas caracteristicas centrais podem
ser apontadas nos sistemas presidencialistas: o presidente reclama total legitimidade
democritica; o presidente € eleito para um periodo de tempo, que, sob circunstincias normais,
ndo pode ser modificado, encurtado ou (em virtude de dispositivos constitucionais vigentes
nos paises que proibem a reeleicio) prolongado. No parlamentarismo, por sua vez, o governo
deriva sua autoridade da confianca do Parlamento, das maiorias parlamentares ou da
tolerncia parlamentar em relagdo aos governos minoritirios. O povo, no presidencialismo,
elege de modo direto e por periodo determinado o chefe do Executivo, a quem sdo
outorgados, pela Constituicdo, poderes para decidir a composicdo do ministério e para exercer
o controle da administra¢do. O Chefe do Executivo é o chefe simbdlico do Estado (MORAES,
2001).

Moraes (2001), citando Figueiredo e Limongi (1999) e Santos (2001), afirma que se

desenvolveu sob a nova ordem constitucional um padrio de governanca que a literatura
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denomina presidencialismo de coalizdo.

O presidencialismo de coalizio reserva a presidéncia um papel critico e central no
equilibrio, gestdo e estabilizacdo da coalizdo. O presidente deve: cultivar apoio popular, o que
exige eficacia de suas politicas, sobretudo as econdmicas, para usar a popularidade como
pressdo sobre sua coalizdo; ter uma agenda permanentemente cheia, para mobilizar atencido da
maioria parlamentar e evitar sua dispersdo; ter atitude proativa na coordenagéo politica da
maioria, dando-lhe dire¢do e comando. A Constituicdo Federal conferiu ao Presidente da
Republica possibilidades muito grandes de influéncia na legislacio, mecanismos de
interveng@o no processo legislativo. Seus poderes de agenda incluem a capacidade para editar
medidas provisdrias com forca de lei, o que permite ao presidente implementar sua agenda,
sobretudo de natureza econdmica e administrativa, superando possiveis obsticulos
congressuais (MORAES, 2001). Por outro lado, a constante utilizacao e reedicao das medidas
provisorias acabam por congestionar a pauta dos trabalhos legislativos, contraindo o tempo
destinado ao exame de outras matérias, possivelmente de origem no préprio Legislativo
(SANTOS, 2000 apud MORAES, 2001).

O Presidente da Republica tem ainda ao seu dispor: ampla iniciativa das leis
complementares e ordindrias; iniciativa privativa da legislacdo, dentre outras matérias, sobre o
plano plurianual, as diretrizes or¢amentarias e os or¢amentos anuais, além da iniciativa das
leis que fixem ou modifiquem os efetivos das Forcas Armadas, disponham sobre a criagdo de
cargos, fungdes ou empregos ou aumento de sua remuneragdo, dos servidores publicos da
Unido, criagdo, estruturagdo e atribui¢des dos Ministérios e 6rgdos da administragdo publica.
Também ndo se admite aos parlamentares o aumento de despesas nos projetos de iniciacao
exclusiva do Presidente da Republica (MORAES, 2001).

Aponta-se o risco do presidencialismo imperial, acerca do que alerta, dentre outros

autores, Benevides (1998):

Nunca vi na histéria brasileira, em periodos que ndo sdo considerados ditaduras,
uma tal concentracdo de poderes. O presidente concentra poderes do Legislativo, do
Executivo e do Judicidrio. Quando pressiona o Judicidrio, quando impede acdes
diretas de inconstitucionalidade. Ele exercita o poder por meio de milhares de
medidas provisérias. Isso caracteriza o presidencialismo imperial.(...)(BENEVIDES,
1998, p. 12).

Ainda que rejeitada a tese do presidencialismo imperial, tal como os argumentos de
parte da literatura mais recente, por exemplo, Abrucio (1998), deve-se observar que a

introducdo do mecanismo da reeleicdo ocasiona, no que se refere as caracteristicas do
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presidencialismo brasileiro, os incentivos para a personalizagdo do poder, tornando mais
problemética a consolidacdo da democracia politica no Pais, sobretudo por conta dos
mecanismos de enfraquecimento partidario que acarreta (MORAES, 2001), o que reflete na
baixa representatividade do Poder Legislativo em favor do Poder Executivo.

O Poder Legislativo é afetado ainda por certas caracteristicas apontadas nas
democracias mais recentes, mais fortemente no Brasil por questdes de formacdo histérica. A
andlise politica sistemdtica tem destacado que, nas democracias novas, como a brasileira,
estdo presentes pelo menos dois componentes perversos: 1) uma grande distincia entre as
normas formais e o funcionamento da maioria das instituicdes politicas; 2) o particularismo
como uma institui¢do politica dominante. Este componente refere-se aos vdrios tipos de
relacdes ndo universalistas, desde as relagdes particularistas hierdrquicas, por exemplo a
patronagem e o nepotismo, os favores e “jeitinhos”, até as acdes que, do ponto de vista das
normas juridicas atuais, seriam consideradas corruptas; apresenta-se como antagénico a um
dos principais aspectos do complexo institucional de qualquer democracia politica mais
enraizada, qual seja a distingdo comportamental e legal entre a esfera piiblica e a esfera

privada (O.DONNELL, 1996, apud MORAES, 2001).

A organizagdo politica brasileira tem problemas no que diz respeito ao
processamento da diversidade do Pais e a expressdo da pluralidade de interesses e
valores socialmente subjacentes. Esse cardter delegativo (e pouco representativo,
por conseqiiéncia) tem raizes mais antigas, oriundas de uma formacdo histdrica de
forte énfase no Poder Executivo, da vocacdo eminentemente anti-representativa
enquistada na cultura politica brasileira e da recorréncia ao autoritarismo, o qual,
desgracadamente, tem imprimido no desenvolvimento politico nacional uma légica
de ciclos de contragdo e ciclos de abertura politica (MORAES, 2001, p. 51).

A Constitui¢do da Republica de 1988, porém, rejeita, por seu viés democrético, estes
caracteres de uma cultura politica que conduz ao autoritarismo e desdgua no desprestigio das
instituicdes e fungdes parlamentares. Trata-se da inauguracdo de um projeto com pretensio de
permanéncia, contrapondo-se a heranga de processos ciclicos de autoritarismo-abertura-
autoritarismo. Ndo se trata somente de um conjunto de normas dissociadas da sociedade ou do
contexto em que ganhou vigéncia, a Constituicao atual decorre de um processo de construcio
da democracia e do Estado de Direito no Brasil que conduz a rejei¢do do autoritarismo, suas
causas e consequéncias, em razdo do aprendizado decorrente de sua vivéncia. Neste sentido,
Oliveira (2000), Miiller (2000), Cruz (2004) e Vianna (2004).

A compreensdo do papel e relevincia do Poder Legislativo no Brasil insere-se no

processo de constru¢do da democracia no Brasil, situando-se em seus desafios e
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possibilidades no quadro até aqui descritos.

Os tracos da cultura politica, repudiados pela incorporagéo definitiva do principio da
soberania popular encontram-se, porém, arraigados no cotidiano das institui¢des e surgindo no
pano de fundo do exercicio das fun¢des do Estado. Sua rejeicdo exige que a compreensdo do
papel e da dindmica das institui¢des, principalmente no aspecto normativo, repudie-as, sob
pena de: 1) permanéncia de um distanciamento entre a Constituicdo vigente e as praticas
politicas e juridicas; 2) perda de legitimidade das institui¢des representativas, em especial
legislativas, e manuten¢@o de concepcoes e condutas afetas ao autoritarismo.

Estas constatagdes ganham ainda maior relevancia no constitucionalismo atual, pois o
Poder Legislativo tem, por um lado, sua existéncia e atuacdo cercada das varidveis acima e
submetida as exigéncias constitucionais democraticas; mas sua atuacgdo sofre, por outro lado,
o impacto da ascensdo dos tribunais e cortes constitucionais apds a 2* Guerra Mundial. Este
fendmeno se preserva e se reforca na medida em que a supremacia da Constitui¢do se afirma
sobre o poder politico, no intuito de propiciar a limitacio do exercicio do poder, a efetividade
dos direitos garantidos e a democracia.

As mudancas s@o resultantes das tentativas de solucionar a crise na qual adentrou o
constitucionalismo em razdo da ocorréncia da 2* Guerra Mundial, as quais geram releituras e
(re)construgdes que alteram profundamente a compreensdo da natureza e papel das
Constituicdes, de seus processos de aplicagdo e atuacdo de seus intérpretes (no ambito dos trés
poderes do Estado). Um dos pontos centrais é o reconhecimento da dimensdo construtiva da
aplicacdo do direito, em especial da jurisdi¢do constitucional, compondo o sentido das normas
vigentes, inclusive no que se refere ao arcabougo juridico-constitucional que conforma os
poderes Legislativo e Executivo.

A organizagdo dos poderes no Brasil chega a um momento em que o sentido das
normas constitucionais que delimitam os fundamentos e papéis do Poder Legislativo é, em
parte, conformado pela atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Assim, a jurisdicdo
constitucional tem um papel primordial na efetivacio dos postulados democriticos que
legitimam o Legislativo, principalmente rejeitando praticas e concepgdes que 0s contrariam e

retardam o desenrolar da democratiza¢ao no Brasil.
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3 O CONSTITUCIONALISMO POS 2 * GUERRA MUNDIAL, A ASCENSAO DOS
TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS E A MUDANCA NA COMPREENSAO DA
NORMAS CONSTITUCIONALIS E DO PAPEL DO INTERPRETE DO DIREITO

3.1 As releituras do Constitucionalismo apés a 2° Guerra Mundial e a ascensido dos

Tribunais Constitucionais

A compreensdo das Constituigcdes, a partir da Segunda Guerra Mundial, submete-se a
releituras direcionadas pela superacdo das mazelas promovidas, tanto pelas concepcdes que
restringem as Constituigdes a uma conformacio promovida pelo exercicio de poder de fato,
quanto pelas concepgdes que as identificam com previsdes genéricas e abstratas fechadas em
sentidos oferecidos unicamente por seus textos.

As duas vertentes podem ser ilustradas pela dicotomia estampada por Kelsen (2007) e
Schimitt (2007), demonstrando apenas dois caminhos: ou as Constitui¢cdes estdo estritamente
na esfera do politico, subjugando, por seu proprio significado, toda a produgdo e aplicagdo de
um Direito impotente, ou, por outro lado, se restringem ao espaco juridico a partir da
pretensdo de norma superior em um ordenamento juridico isento de interferéncias da politica,
das demais esferas normativas e de outras ciéncias.

A concep¢do meramente formal, a partir das formulagdes de Kelsen (2007),
compreende as Constituigdes como férmulas normativas vazias em seu conteido, cujo teor se
submete a vontade do legislador constituinte. As concepg¢des materiais que, no sentido de
Schmitt (2007), identificam a Constitui¢do com a decisdo politica fundamental, submetem-na
ao titular do poder politico de fato, retirando-lhe qualquer possibilidade de limita¢do do poder
do governante frente a direitos previamente reconhecidos. Ambas as concepgdes retiram das
Constituicdes a possibilidade de promover a prote¢do permanente de direitos essenciais e
submetem-nas ao decisionismo, incapazes de tornar o poder politico e seus atores submissos
aos limites juridico-constitucionais.

Essas visdes dicotdmicas apresentam-se insuficientes e demandam uma revisdo a
partir do momento em que o Direito Constitucional precisa resgatar seus papéis que se
perderam no Estado nazista e demais experiéncias de Estados Totalitarios. O distanciamento
entre norma constitucional e realidade social e politica, bem como o esvaziamento do Direito

de qualquer relacdo com a moral, a ética e a pretensdo de justi¢a, provocados pelo positivismo
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juridico, fazem com que a efetividade do Direito seja irrelevante e o contetido das
Constituicdes torne-se mera escolha politica, isenta de avaliagdo em termos de corre¢do que
extrapole o procedimento e a competéncia de criacdio (MULLER, 2005).

A ocorréncia da 2* Guerra Mundial, em especial das barbéries que em seu dmbito sdo
cometidas, promove alteracdes profundas na compreensdo das Constituicdes, em especial no

que se refere a sua relagdo com o exercicio do poder politico.

Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao longo do século XX foi a
atribui¢do a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-se assim, o
modelo que vigorou na Europa até meados do século passado, no qual a
Constituicdo era um convite a atuacdo dos poderes publicos. A concretizagdo de
suas propostas ficava invariavelmente condicionada a liberdade de conformacgdo do
legislador ou a discricionariedade do administrador. Ao Judicidrio ndo se reconhecia
qualquer papel relevante na realizacdo do conteido da Constituicdo. Com a
reconstitucionaliza¢iio que sobreveio a 2* Guerra Mundial, este quadro comegou a
ser alterado (BARROSO, 2006, p. 102).

O Constitucionalismo Pés 2* Guerra Mundial vé-se frente ao desafio de sobreviver em
suas finalidades primordiais: garantir a existéncia de Estados limitados em seus poderes e o
respeito aos direitos fundamentais da pessoa, por meio da supremacia das Constituicdes. Esse
desafio se apresentou, porém, num momento em que as Constitui¢des haviam fracassado
nessas tarefas.

A supremacia das Constituicdbes no ordenamento juridico apresenta-se como
inafastavel para que de fato realizem as grandes promessas do constitucionalismo: reconhecer
e garantir os direitos fundamentais em todas as suas dimensdes, conformar o exercicio do
poder politico por normas juridicas, evitando-se a arbitrariedade e a subjugacio de todos pela
vontade de um ou de poucos. No entanto, essas pretensdes ndo seriam bem-sucedidas no
contexto de Estados autoritdrios, acrescentando-se, portanto, mais uma finalidade as
Constituicdes: reconhecer e preservar regimes democraticos. O reconhecimento da forga
normativa das Constitui¢des, do cardter vinculativo e obrigatério de suas disposi¢des, passou
a ser premissa (BARROSO, 2006), postulado do Constitucionalismo Democratico.

A ldgica da supremacia da Constitui¢do exige que a validade das leis e dos atos do
Estado busque nela seu fundamento, o que leva perda pelo o Parlamento de seu papel de
guardido supremo dos direitos fundamentais em favor do Poder Judicidrio, em especial dos
Tribunais Constitucionais (CASTRO, 2002).

O modelo de supremacia do Poder Legislativo vigorava, antes de 1995, na maior parte
da Europa, na linha da doutrina inglesa de soberania do Parlamento e da concepg¢do francesa

da lei como expressdo da vontade geral. A partir da década de 40, todavia, a onda
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constitucional trouxe ndo apenas novas Constituicdes, mas também um novo modelo,
inspirado pela experiéncia norte-americana: o da supremacia da Constitui¢do. A férmula
envolvia a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, que ficavam imunizados em
relacdo ao processo politico majoritdrio: sua protec@o passava a caber ao Judicidrio. Intimeros
paises europeus vieram a dotar um modelo préprio de controle de constitucionalidade,
associado a criagdo de Tribunais Constitucionais (BARROSO, 2006).

Os Tribunais Constitucionais foram idealizados por Kelsen para atuarem como
garantes da Constitui¢do (norma maior em sua concepcao escalonada do direito), preservando
sua supremacia ® visando garantir a existéncia do proprio Estado de Direito em face da
atuag@o dos poderes constituidos (KELSEN, 2007).

Uma das justificativas do autor para a existéncia de Tribunais que exercessem
jurisdi¢@o constitucional é a preservacdo da liberdade (elemento primordial da democracia),
em especial da liberdade politica garantida por meio das normas constitucionais, o que seria
garantido quando o Tribunal fizesse cumprir adequadamente as normas constitucionais que
incidam no exercicio do poder politico. A garantia jurisdicional da Constituicdo — a jurisdi¢do
constitucional — € um elemento do sistema de medidas técnicas que tém por fim garantir o
exercicio regular das fungdes estatais (KELSEN, 2007). O Tribunal torna-se a instincia de

solugdo dos conflitos entre os atos dos poderes do Estado e a Constitui¢do.

Esta importancia € de primeira ordem para a Republica Democritica, com relacdo a
qual as instituicdes de controle sdo condi¢cdes de existéncia. Contra os diversos
ataques, em parte justificados, atualmente dirigidos contra ela, essa forma de Estado
ndo pode se defender melhor do que organizando todas as garantias possiveis da
regularidade das fungdes estatais. Quanto mais elas se democratizam, mais o
controle deve ser reforcado. A jurisdigdo constitucional também deve ser apreciada
deste ponto de vista. Garantindo a elaboracao constitucional das leis, e em particular
sua constitucionalidade material, ela ¢ um meio de prote¢do eficaz da minoria contra
os atropelos da maioria (KELSEN, 2007, p. 181).

Os Tribunais Constitucionais perdem-se, porém, de sua funcdo inicial de legislador
negativo idealizada por Kelsen (2007), auferindo poderes de intérprete constitucional
qualificado e construtor do ordenamento juridico, cuja atuacdo se torna determinante para os
membros e 6rgdos do Poder Judicidrio, ao passo que adquire também possibilidades de

atuacdo sobre os demais poderes do Estado. Trazendo a baila a questdo dos limites da atuacdo

® Ressalte-se que a fungdo do controle de constitucionalidade no modelo de controle difuso nio se afasta da
mesma finalidade dos tribunais constitucionais: a preservacdo da supremacia da Constitui¢do frente aos poderes
constituidos. Por esta razdo trata-se, no presente trabalho, uma questdo de controle realizado na forma difusa
relacionando com a atuagdo do STF como Tribunal Constitucional, visto que este tribunal realiza as duas
espécies de controle em relacdo a atividade legislativa, reforcando ainda mais seu poder de cognic¢@o ao controlar
o Poder Legislativo frente as normas constitucionais.
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possivel sobre os atos do Poder Executivo e do Poder Legislativo, na medida em que os
realizadores das funcdes do Estado passam a submeter-se as normas constitucionais supremas,
quebrando-se o dogma da rigida separacdo dos poderes em favor da maxima obediéncia a
Constituicao.

A Constituicdo conforma juridicamente o exercicio do poder politico, assim, os
Tribunais Constitucionais ndo atuam de forma que possa ser caracterizada como puramente
juridica, sua atua¢do também possui teor politico. No direito constitucional se esfuma a esfera
entre direito e politica (MULLER, 2005). Este trago dos tribunais constitucionais foi
reconhecido por Kelsen (2007) em seu embate com Schimitt (2007), considerando como
inerente a sua fungdo solucionar litigios nos quais a linha entre o Direito e a politica seja
ténue.

Os Tribunais Constitucionais chamam para si a preserva¢do da Constitui¢do, cujas
normas sdo supremas no ordenamento juridico, o que confere uma forca suplementar ao poder
de cognigdo dos juizes, principalmente quando se apresenta sob a forma de uma competéncia
judicial concentrada para andlise da constitucionalidade dos atos dos demais poderes
(CASTRO, 2002). Trata-se do intérprete constitucional de maior qualificacdo, uma vez que
suas decisdes ndo estdo subordinadas a revisdo por nenhum outro. Esse papel colocou tais
orgdos em posi¢do central no arcabougo politico-constitucional.

A fungdo desses tribunais, comumente traduzida na expressio ‘“guarda da
Constituicao” transforma-o em intérprete constitucional de maior autoridade dentro da
estrutura de concretizagdo do ordenamento juridico, uma vez que suas decisdes ndo estdo
subordinadas a revisdo por nenhum outro. Assim, adquirem a possibilidade de até mesmo
recriar as Constituicdes pela via interpretativa (SAMPAIO, 2002). Este papel construtivo do
Direito, em especial das Constituicdes, apresenta-se na atividade jurisdicional em geral,
embora mais latente nos tribunais constitucionais.

Esses Tribunais, porém, possuem o poder de dizer em ultima instincia o sentido das
normas de maior hierarquia no ordenamento juridico, o que faz sem sofrer controle externo
institucionalizado. Tal possibilidade oferece o risco de que o Tribunal se torne uma instancia
autoritdria na medida em que utilize sua posi¢do de intérprete qualificado para aumentar seus
dominios, for¢cando interpretacdes insustentdveis. A obediéncia aos limites da interpretagio
possivel € essencial para a legitimacdo de um Tribunal que pretenda se firmar como Tribunal

Constitucional.

Por um lado, diversas alteracdes na configuragdo politico-juridica do Estado
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constitucional conferiram ao Judicidrio um protagonismo que ele nunca antes havia
conhecido. O fendmeno da constitucionalizagdo que caracterizou a Europa
Ocidental pés Segunda Guerra e a Europa Oriental p6s queda do Muro de Berlim, de
um lado do Atlantico, e a América Latina com o fim dos periodos de ditadura, do
outro, com a fixacdo de Cortes Constitucionais e o desenvolvimento da uma
correlata jurisdi¢do, acarretou um expressivo aumento da fungdo judicidria — em
especial no ambito do controle de constitucionalidade de leis e atos normativos —
desencadeando, dessa forma, acirrados e infinddveis debates acerca do papel, dos

limites e da legitimidade dessa atuagdo (SANTOS, 2006, p. 10).

Paralelo a aquisi¢do de forga e relevancia pelos Tribunais Constitucionais, verifica-se
uma diminuicdo do papel do Poder Legislativo na distribuicdo contemporanea das fungdes
estatais e a perda de seu poder se representatividade frente a sociedade. S@o apontados como
causas desse declinio do prestigio do Poder Legislativo: a concentragdo de poderes no
Executivo, como forma de solucionar os problemas de cunho social (CARVALHO NETTO,
1999); bem como o questionamento e superacdo do dogma da completude do ordenamento
juridico através do legislador (MULLER, 2005), cabendo aos juizes a missio de impedir
acdoes ou omissdes contrdrias ao texto, sem que viole a Constituicdo. Os Tribunais
Constitucionais tornam-se intérpretes constitucionais qualificados, que tem por funcio
primordial permitir que a Constituicdo ndo socobre numa realidade instivel (FREIRE
JUNIOR, 2004).

A definicdo dos limites e possibilidades de atuacdo destes tribunais se atrela a
definicdo da prépria compreensdo da norma constitucional e seus correlatos processos de
aplicagdo, de forma que s6 podem ser definidos a partir da andlise da compreensdo adequada
de norma e dos processos de concretizacdo do Direito no constitucionalismo atual.

As normas juridicas possuem um cardter aberto em seu sentido, o que se apresenta
pela prépria natureza da linguagem que se conforma por um horizonte de sentido
permanentemente em construgio. O cardter aberto dos textos de norma torna-se mais evidente
na medida em que os principios adquirem gradualmente relevancia até atingirem o topo do
ordenamento juridico. A efetividade dos direitos garantidos requer que os casos concretos
recebam a resposta correta, adequada as suas peculiaridades, mas que guarde correspondéncia
com aquilo que é devido pelo Direito.

As tentativas de oferecer sustentacdo tedrica a necessidade de realizar as tarefas do
Constitucionalismo Pés 2° Guerra promovem um breve retorno ao Jusnaturalismo, mas que
ndo se sustentou em face das exigéncias de racionalidade dos fundamentos, tanto na producio
quanto na aplicacdo do Direito (MULLER, 2005). Assim, os Estados de Direito, agregados
das caracteristicas e exigéncias da democracia, dependem da existéncia de Constitui¢cdes

supremas que os assegurem, mas apresentem-se devidamente fundadas em pressupostos
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racionais de existéncia e procedimentos igualmente racionais e seguros de concretizagdo.
Uma racionalidade, todavia, de cariter argumentativo.

Neste sentido, Miiller (2005), assim como Barroso (2006), argumenta que o Direito
exige o resgate de suas relacdes com a ética, a moral e as demais ciéncias sociais, sem o que
ndo superaria a auséncia de fundamentos normativos minimos e inafastiveis que evitem a
aniquilacdo de direitos frente a diversidade e concretude das relagdes humanas e ao exercicio
do poder de fato.

O caréter construtivo da atuacdo dos intérpretes do Direito torna-se algo inevitavel e
necessdrio por dois motivos centrais: mudanga na compreensdo das normas juridicas, dentre
essas € com maior relevo as normas constitucionais, e, consequentemente, de sua aplicacio;
exigéncia de efetividade, em especial dos direitos fundamentais garantidos nas Constitui¢des
frente as exigéncias concretas de uma sociedade plural e de casos especificos, reconhecidos
como eventos Unicos e irrepetiveis. A previsdo geral e abstrata, calcada no direito codificado,
perde sua precedéncia e passa a ser submetida a um ordenamento constitucional
principiolégico que requer a obediéncia da legislagdo inferior, exigindo também a
interpretacdo e adequagdo para que seus mandamentos sejam devidamente realizados a cada
novo caso concreto (MULLER, 2005). As mudancas apontadas provocam a centralidade do
controle de constitucionalidade das normas bem como uma mudanga profunda no papel dos
juizes e tribunais.

A hermenéutica concretista proposta por Friedrich Miiller e a proposta construtivista
de Ronald Dworkin, embora pertencentes a matrizes juridico-constitucionais diversas,
retratam de maneira convergente a compreensdo do direito e da norma juridica, bem como as
varidveis envolvidas no processo de concretizacdo da norma constitucional, com énfase para o

papel do intérprete.

3.2 A compreensao da norma e o processo de concretizacio na hermenéutica concretista

A mera previsdo legal, no paradigma juridico atual, ndo mais satisfaz a pretensao de
validade de um direito. Portanto, faz-se necessaria sua efetivagdo no plano concreto, ou seja,
ha uma exigéncia de aproximacdo entre texto e realidade constitucional. O estudo e a praxis
juridica devem concentrar suas preocupagdes na efetividade do Direito: a correspondéncia

entre aquilo que é devido pelo ordenamento juridico e o que de fato € auferido pelo titular do
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direito quando a normas incide sobre seu caso especifico.

A hermenéutica concretista, que tem como expoentes, na Alemanha, Friedrich Miiller
e Konrad Hesse e, no Brasil, Paulo Bonavides, oferece uma proposta de interpretacio e
aplicacdo do Direito que se pauta pela efetividade das normas constitucionais, partindo de
uma nova compreensdo da estrutura da norma juridica. Esta corrente parte de uma critica ao
positivismo juridico e pretende ir além de suas respostas, as quais, segundo Miiller (2005),
impossibilitaram desde o inicio a efetividade do Direito visto por essa perspectiva.

O positivismo juridico parte dos seguintes pressupostos: separagdo entre o direito e a
realidade, com a finalidade de tornar o direito forma pura e garantir sua autonomia frente a
outras ciéncias, o que provocou o esvaziamento do direito no que se refere a questdes de
contetido e efetividade; separacdo rigida entre Direito e Moral e Etica; identidade entre
vigéncia e validade da norma juridica, por meio de um critério meramente formal de validade;
identificacdo entre norma e texto da norma; pretensdo de sentido univoco do texto da norma
(MULLER, 2005)

O Direito, partindo dos pressupostos de segurancga e racionalidade, fecha-se em sua
pretensdo de conformar as relacdes humanas sem ser conformado, em contrapartida, pelo
horizonte de vida social e politica do qual emerge, o que, dado o carater irrepetivel e histérico
dos fendmenos sociais, retiraria a anterioridade, generalidade e abstragdo da norma juridica
racional e segura.

O Direito afasta-se ainda de sua dimensio de ciéncia social aplicada, pois se
desprende do que caracteriza essencialmente essas ciéncias, do fato de estarem situadas e
terem por objeto a vida social e as relagdes humanas e ao mesmo tempo derivarem destas
(MULLER, 2005).

O mesmo intuito de seguranca e racionalidade provoca o esvaziamento do Direito do
substrato que necessariamente lhe é dado pela Moral, pela Etica e pelas teorias da justica.
Essas esferas normativas comportariam um espago de teor valorativo, tomado pelos
positivistas como subjetivista e, portanto, varidvel e ndo seguro. Por esse motivo, o Direito
deve se fechar em uma ldégica propria de correcdo e legitimidade, fundada em pardmetros
formais de elaboragio (MULLER, 2005).

O Direito teria sua validade identificada com sua vigéncia, devendo a norma ser
considerada o direito a ser aceito e acatado por ter passado por um procedimento formal de
elaboracdo de origem estatal, o que acaba por submeter toda a existéncia e correcdo do
ordenamento juridico ao legislador, desde o legislador constituinte até o sujeito competente

para elaborar a norma de menor hierarquia na pirimide normativa.
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Toda a compreensdo positivista do Direito parte de uma possivel apreensdo da norma
pelo teor textual que a expressa, identificando norma e texto normativo, mecanismo que
possibilitaria apreender de antemio as situagdes a serem reguladas na vida social, portanto,
mesmo que se que se admita que o sentido do texto possa apresentar mais de um interpretacio
possivel, este se fecha no teor literal do texto normativo, devendo todos os significados
possiveis serem extraidos pelo intérprete, o qual escolherd politicamente aquele que sera
aplicado. Tais proposicdes convergem com as idéias de Kelsen (1984), em sua “Teoria Pura”.

O positivismo jusconstitucionalista compreende a Constituigio como um sistema
formal de leis constitucionais (assim como a lei € um ato de vontade do Estado sob a forma de
lei), sem lacunas, sendo que suas normas nao podem conter um nexo material com dados da
historia ou da sociedade que regulamenta. Nao é negada a existéncia de tais nexos, mas sio
considerados como irrelevantes para a ciéncia juridica (MULLER, 2005).

A pretensdo de completude do ordenamento juridico pressupde a inexisténcia de
lacunas, assim, qualquer caso concreto que surja ja estd previamente solucionado pelo
sistema. Todos os casos imagindveis ja estdo pré-decididos, bastando que o sentido seja
apreendido pelo intérprete dentro de um sistema meramente textual (MULLER, 2005).

A aplicag@o desses pressupostos na compreensdo e vivéncia do ordenamento juridico
gerou os seguintes resultados: a norma € uma categoria meramente abstrata, previamente
dada, e o Direito ndo possui um fundamento material; o trabalho com norma é um trabalho
apenas com textos; o intérprete, no contexto de aplicac@o, apenas aplica o que ja estd posto no
texto da norma, mediante um processo de subsun¢do légica; o contexto, a realidade social é
irrelevante para a decisdo judicial; a adequagdo da decis@o ao caso concreto ndo é relevante,
uma vez que o Direito nfo se preocupa com a justica ou qualquer pretensao de correcdo fora
de parametros formais; a norma expressa tdo somente em um texto, possui um contetiido
previamente definido (MULLER, 2005).

Os pressupostos e conseqiiéncias do positivismo promovem, em grande parte, a crise
do constitucionalismo que sucedeu a 2* Guerra Mundial. Por outro lado, foram questionados
em razdo dela. As conseqii€ncias precisam ser superadas para que o Direito, em especial o
Direito Constitucional consiga cumprir suas promessas de realizar os direitos fundamentais do
homem, limitar o poder do Estado, para o que necessita de outros fundamentos e métodos de
trabalho, posto que o decisionismo e a auséncia de pretensdo de correcdo deixaram a pessoa a
mercé dos Estados e governos e retiraram do Direito a capacidade de evitar o arbitrio.

A propria existéncia do Estado de Direito depende de uma releitura acerca dos

fundamentos do Direito, seus processos de aplicacdo e a atuacdo de seus intérpretes.
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A compreensdo positivista do Direito e da interpretacio juridica parte de um erro
fundamental acerca da propria definicdo da norma juridica, considerando que sua estrutura
encontra-se apenas no texto que a expressa.

Miiller (2005) afirma que a estrutura da norma compde-se de seu texto, chamado
programa da norma (que estabelece os limites da concretizacdo possivel), e o ambito da
norma, formado pelas circunstincias relevantes do caso concreto decidendo (consideradas
como tais aquelas que o tornem um caso especifico perante os demais regulados pelo mesmo
texto de norma). Somente mediante a presenca dos dois elementos pode-se dizer que hd uma
norma juridica completa. Portanto, a norma juridica somente € encontrada realmente como
norma expressa na decisdo de casos concretos.

O Direito € incapaz de produzir férmulas abstratas nas quais os futuros casos reais
venham a se encaixar perfeitamente. O sentido da norma ndo pode ser definido previamente
apenas por seu texto, porque ela possui um nticleo materialmente circunscrito, o qual se torna
claro, diferenciado e enriquecido na norma de decis@o de cada caso individual, respeitadas as
limitagdes impostas pelo texto (MULLER, 2005).

A validade € aferida a partir de uma dimensdo material da norma e seu significado
passa a ser entendido como dependente da realidade social a qual ela se refere. Portanto, a

norma nao preexiste a realidade, é constituida em e a partir dela.

Ordenagdo e realidade devem ser consideradas em sua relagdo, em seu contexto e
em seu condicionamento reciproco. Para quem apenas contempla a ordenacio
juridica, a norma ou estd em vigor, ou derrogada. J4 para quem sé leva em conta a
realidade politica e social, na consegue perceber o problema em sua totalidade, ou
serd levado a ignorar o significado da ordenagdo juridica (HESSE, 1991, p. 13).

Dessa forma, o conteido da norma ndo estd, portanto, previamente dado: € co-
determinado pelo caso a ser solucionado. A norma possui um sentido material que somente
pode ser oferecido por seu admbito de aplicacdo. Assim, o mero silogismo nido consegue
produzir a decisdao adequada porque ndo abrange o fundamento material das normas, s
funciona com abstracdes.

A decis@o adequada, considerada como aquela capaz de efetivar um direito dando a
resposta que oferece a melhor solucdo do ordenamento juridico vigente para aquele caso
especifico, somente pode ser encontrada consideradas as caracteristicas faticas relevantes
presentes em cada caso decidendo. A construcdo da decisdo adequada envolve aspectos
materiais a serem também considerados, cada novo caso (considerado um evento histérico

irrepetivel) requer uma nova decisdo adequada.
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A decisdo tem que alcancar uma fundamentacgao juridica que va além do texto legal. A
normatividade, considerada como a capacidade da norma de conformar a realidade, depende
da possibilidade de adequagdo entre texto juridico e realidade juridica. A norma sé vai
conformar a realidade se for adequada a ela. A adequagdo, porem, di-se pelo trabalho
juridico, tendo-se constatado que a normatividade é de natureza processual (MULLER, 2005).
Por isso, € necessario um processo de concretizagdo que resulte na efetivagdo do Direito,
determinando o contetido da norma e respondendo satisfatoriamente ao conflito.

O operador do Direito ndo atua satisfatoriamente por meio da realizagdo de uma
subsuncdo ldgica entre a norma (premissa maior) e caso concreto (premissa menor), por meio
de uma operacdo eminentemente abstrata. E sua tarefa realizar uma concretizacdo, incluindo
no processo decisorio a andlise do ambito material da norma na mesma propor¢do em que
observa seu texto (MULLER, 2005).

Bonavides (2002), referindo-se a hermenéutica concretista, afirma que todo o esfor¢o
de Miiller se concentra em estruturar e racionalizar o processo de concretizagdo da norma de
modo que a atividade interpretativa (deixada aberta pela topica) possa, com a racionalizacio
metodolégica, ficar vinculada, ndo se dissolvendo o teor de obrigatoriedade ou normatividade
da regra constitucional (BONAVIDES, 2002).

O intérprete tem que fornecer representagdes logicamente estruturadas de seus
processos decisorios. A fundamentag@o necessdria no contexto de uma democracia e de um
Estado de Direito encontra-se no processo de concretizagdo apresentado inteiramente
(MULLER, 2005).

A clareza e a honestidade no que se refere aos métodos utilizados constituem
elementos fundamentais do procedimento racional de concretiza¢do. Qualquer pessoa, cujo
trabalho tenha por finalidade oferecer respostas para problemas juridicos, tem a obrigacdo de
expor seu processo decisorio. A fundamentag¢do da decisdo deve resultar na exposi¢do de
representacdes logicamente estruturadas. Essa exposi¢do do processo decisério € necessaria
por duas razdes centrais: o trabalho de concretizagdo possui abertura no que se refere a
orientacdo pelo problema e sofre limitacdo pelo processo racional de concretizagdo,
direcionado pelo texto das normas; por outro lado, sdo elementos essenciais da decisdao a
possibilidade de contestacdo pelas partes envolvidas e a seguranca oferecida pela juridicidade

da decisdo frente a Constitui¢do.

(...) constitui exigéncia essencial no contexto de um Estado de Direito Democritico,
em especial, em razdo da necessidade de decisdes que se mostrem juridicamente
embasadas e passiveis de serem contestadas. O trabalho juridico é objetivo na
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medida em que for um processo estruturdvel, comunicdvel e controldvel de trabalho
com a linguagem (MULLER, 2005. p 145-151).

O procedimento deve considerar as caracteristicas relevantes para se chegar a melhor
decisdo que o Direito possa oferecer. Nao se trata de utilizagdo arbitraria de qualquer
circunstancia fética, trata-se de caracteristicas que estejam normativamente circunscritas, que
oferecam substrato material para determinar o contetiido da norma.

O sentido do texto ndo € estdtico, univoco, prévio, nem determinado isoladamente,
mas direciona e limita a concretiza¢do possivel em relacdo com outros textos, o que se dd

mediante a interpretagdo de todo texto juridico vigente relevante.

Cabe ressaltar que esta funcdo limitadora ndo se dd a partir do texto, enquanto
significado das palavras como um sentido isolado e definido previamente. O texto
escrito ndo possui uma unidade, um centro de sentido, ele participa de processos em
razdo de sua relacdo com outros textos. O limite do teor literal ¢ um dado a ser
produzido pelo trabalho juridico que trate o texto em sua correlagdo com outros
textos do ordenamento que co-determinem seu sentido (MULLER, 2005, p.143-
145).

A decisdo adequada deve resultar de um processo decisério, no qual o texto
constitucional tem uma fungdo limitadora, e cuja racionalidade deve ser demonstrada pela
exposicdo dos fundamentos da solugdo encontrada, bem como dos métodos de interpretacio
utilizados para tal.

O intérprete pode utilizar todos os métodos de interpretacdo, denominados elementos
hermenéuticos: métodos tradicionais de interpretacdo, jurisprudéncia, elementos do ambito da
norma, dogmadtica, teoria constitucional, politica constitucional. A hierarquia entre os
elementos deve ser estabelecida em razdo de sua maior proximidade em relagio ao texto, uma
vez que o texto (programa da norma) delimita o espaco possivel de concretizacdo
(BONAVIDES, 2002).

A funcdo limitadora do texto, aliada ao procedimento racional de concretizacio,
atestam a juridicidade da decisdo. Na@o obstante, necessdrio se faz reconhecer que a aplicacdo
do Direito decorrente desse processo tem natureza criadora. Ao realizd-lo, o intérprete ndo se

limita a efetuar a atuacdo da lei ao caso concreto. Ele constr6i o sentido da norma

considerando a realidade que perpassa sua producao.

Finalmente, a interpretacdo tem significado decisivo para a consolidacio e
preservacgdo da forca normativa da Constituicdo. A interpretacio constitucional estd
submetida ao principio da 6tima concretizagdo da norma ("Gebot optimaler
Verklichung der Norm"). Evidentemente, esse principio ndo pode ser aplicado com
base nos meios fornecidos pela subsungdo légica e pela construcdo conceitual. Se o
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Direito e, sobretudo a Constitui¢do, t€m a sua eficicia condicionada pelos fatos
concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretacdo faca desta tdbula rasa.
Ela hd de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as com as proposicoes

normativas da Constituicdo. A interpretacdo adequada é aquela que consegue
concretizar, de forma excelente, o sentido da proposicdo normativa dentro das
condicdes reais dominantes numa determinada situagdo (HESSE, 1991, p. 22).

Para Canotilho (1999), a dimensdo criadora da concretizacdo se confirma inclusive
pela idéia de que a leitura de um texto normativo se inicia pela pré-compreensdo do seu
sentido através do intérprete. E necessario reconhecer que o operador juridico ndo é um ser no
meio do nada, o intérprete possui uma origem, um papel social, valores e pré-concepgdes
resultantes de sua formagdo pessoal e profissional. Tal constatagdo ndo implica, porém, em
atribuir um aspecto decisionista a atuacdo do intérprete, em reconhecer uma normatividade do
fatico construida pela escolha subjetiva do decisor.

O trabalho juridico requer uma visdo além do Direito. O intérprete, para realizar uma
concretizagdo e ndo mera aplicacdo de texto legal, deve conhecer a realidade social que co-
constitui a norma, o que inclui os aspectos sociais, politicos, culturais, econdmicos, e
ambientais de uma determinada comunidade. O Direito é uma cié€ncia social, ndo pode mais
ter a pretensdo de ser uma ciéncia pura (MULLER, 2005).

A préxis constitucional € essencial na efetivagdo da Constituicdo. O trabalho juridico
com casos reais determina o conteido da norma e cada caso é um caso relevante na
concretizacio da Constituicio (MULLER, 2005). Esta dimensdo construtiva da atividade
concretizadora nio se faz somente necessaria, como também inevitavel, dado o carater
dindmico da realidade social dentro da qual se situam os conflitos, cujas respostas devem ser
dadas pelo ordenamento juridico de forma efetiva.

A construgdo e reconstrucdo do sentido da norma sem a perda do aspecto deontoldgico
do direito requer uma atuag¢do argumentativa do decisor, o que ndo restringe, pelo contrério,
amplia a dimensdo da responsabilidade do intérprete pelos resultados da decisdo tomada. A
mudanga do contexto social, de forma a aproximar praticas institucionais e sociais do texto
constitucional, satisfazendo a pretensdo de efetividade dos direitos garantidos, depende da

atuagdo construtiva dos intérpretes da Constituicdo.
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3.3. A construcio e reconstrucao do Direito na pratica juridica cotidiana

Ronald Dworkin encontra-se dentre os juristas que afirmam a dimensdo construtiva da
atuagdo do intérprete. A atividade do intérprete na constru¢@o da decisdo adequada € limitada
pelo Direito que ja estd posto, a0 mesmo tempo em que reconstrdi e cria o Direito para o
futuro. O autor expressa a proposta através da metidfora do romance em cadeia, segundo a
qual o Direito deve ser interpretado como um livro escrito por vérios autores, de forma que
cada autor continue o romance do ponto em que parou o autor anterior sem perder a coeréncia
com o trabalho deste, mas tornando a obra melhor em sua continuagdo (DWORKIN, 1999).

Os operadores do Direito, ao mesmo tempo em que realizam o direito vigente, também
o constroem. Tal constatacdo € necessaria a partir do questionamento do paradigma positivista
de anélise do direito, pelo reconhecimento de que o Direito possui uma dimensdo material de
validade e seu contetido resulta necessariamente do processo hermenéutico realizado por

intérpretes situados em um determinado espago e tempo.

Toda interpretacdo, assim como toda atividade humana di-se num contexto
histérico, pressupde paradigmas e, para usar uma expressdo de Habermas, um pano
de fundo de mundo da vida compartilhdveis, que simplesmente ndo podem ser, em
sua totalidade, colocados entre paréntesis, através de uma atividade de
distanciamento ou abstragdo, porque o ser humano nio pode abstrair-se de si
mesmo, ndo pode fugir a sua condi¢do de ser de linguagem; “paradigmas”, mundos
da vida compartilhdveis, embora plurais, sdo condigdes pra a interpretagdo, sdo
condi¢des de comunicacdo. Por isso, a atividade de interpretagdo juridica ndo se d4,
como acreditam certas correntes positivistas, porque a linguagem através da qual a
norma se expressa € ambigua ou obscura ou porque aquele que criou a norma assim
o quis. Toda comunicacéo implica interpretagcdo, ndo no sentido de que seja preciso
desvendar um pretenso verdadeiro significado, ou seja, aquele significado que o
emissor quis ou intentou expressar, mas no sentido de que interpretar implica
atribuir sentido, compreender o que se comunica, sob o pano de fundo de tradi¢des e
mundos da vida compartilhados (OLIVEIRA, 2001, pp. 143 -144).

A nio arbitrariedade das decisdes, sua certeza juridica e racionalidade, decorrem do

procedimento hermenéutico utilizado.

No paradigma do Estado Democrético de Direito, é de se requerer do Judicidrio que
tome decisdes que ao retrabalharem construtivamente os principios e regras
constitutivos do direito vigente, satisfagam a um sé tempo, a exigéncia de dar curso
e reforgar a crenga tanto na legalidade, entendida como seguranga juridica, quanto
no sentimento de justica realizada que deflui da adequabilidade da decisdo as
particularidades do caso concreto (CARVALHO NETTO, 1999, p.480)

O significado da norma, portanto, ndo é estdtico, ele sofre mudancas pela via da
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interpretacdo de acordo as exigéncias da realidade social, politica e econdmica subjacente.
Para Dworkin, os operadores do Direito o constroem na solu¢do de casos concretos, na
medida em que buscam solugdes corretas para casos irrepetiveis por meio de uma
argumentacdo fundada em razdes de principio. O Poder Judicidrio ndo escolhe o significado
das normas, constréi o sentido das proposi¢des atendo-se ao Direito vigente, geral e universal,
na busca pela solucdo correta para casos que sdo necessariamente especificos, uma vez que
cada caso concreto é um evento histdrico irrepetivel (DWORKIN, 1999).

A dimensdo construtiva do Direito € inerente a funcdo jurisdicional no paradigma
juridico contempordneo, mas ndo pode prescindir de um procedimento hermenéutico que
garanta sua legitimidade. A constru¢do do significado da norma no dmbito de aplicacdo deve
decorrer de um procedimento argumentativo racional. O Poder Judicidrio, ao determinar o
significado e alcance de determinada norma, deve pautar sua decisdo em argumentacdes que
tornem tal significado passivel de ter sua correcdo aferida a posteriori (fundada no
entendimento acerca de todas as normas incidentes e das caracteristicas do caso concreto,
consideradas as manifestacdes das partes envolvidas), sob pena de perda da racionalidade da
decisdo em favor de um subjetivismo pautado por uma escolha valorativa do intérprete.

O intérprete, ao solucionar casos concretos, deve interpretar a pratica juridica de forma
a construir um direito melhor no futuro, sem, no entanto, se descuidar do passado, atendo-se
ao direito vigente, que inclui o direito legislado, os precedentes judiciais e ciéncia juridica.
Assim, a pratica juridica provoca releituras que faz o Direito evoluir sem perder-se dos
fundamentos que o sustentam. O juiz deve sempre se pautar pela preservacdo da integridade,
idéia que se define por razdes de moralidade politica que constituem o substrato das normas
juridicas, em uma dada comunidade e implica na convivéncia entre as idéias de justica,
imparcialidade e igualdade (DWORKIN, 1999).

A integridade requer que o intérprete ofere¢a a decisdo justa a cada caso concreto.
Uma decisd@o € justa (ou seja, respeita a Integridade do direito) se fornece a resposta correta
(mesmo que esta ndo se baseie na estrita legalidade) para o caso (GALUPPO, 1999).

Segundo Galuppo (1999), a resposta correta funciona como um modelo ou como um
norte para atividade do juiz, pois seria necessdrio um trabalho acima da capacidade humana
para se chegar a ela.

O que propicia a resposta correta € a atitude interpretativa autoreflexiva pautada por
razdes de principios. A atitude interpretativa requer um juizo de adequacdo mediante a andlise
global do caso concreto, cujas caracteristicas ndo podem ser previstas de forma completa no

ordenamento juridico vigente.
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Os principios considerados como os fundamentos do Direito de uma dada comunidade
propiciam a correcdo da resposta (DWORKIN, 1999). A exigéncia de Integridade do Direito
(que se cumpre, antes de tudo, de forma interpretativa) requer que os principios sejam
concebidos como direitos decorrentes do pluralismo constitutivo das sociedades
contemporaneas, que ndo podem ser enumerados previamente ao caso concreto, nem
hierarquizados (GUNTHER, 2000).

Dworkin parte de um conceito de Direito que € inerente as comunidades juridicas
pluralistas, nas quais todos estdo unidos em comunidade, apesar de divididos em projetos,
interesses e concepcdes diversas (GALUPPO, 1999). No contexto de aplicacdo, o intérprete
tem que encontrar lugar para todos os principios de acordo com as caracteristicas do caso,
uma vez que todos constituem fundamentos de igual relevancia para o ordenamento juridico.
Por esse motivo, os fundamentos diversos do Direito concorrem sem que qualquer deles perca

sua qualidade de norma plenamente valida.

O direito ndo se exaure em nenhum catdlogo de regras ou principios, cada um com
seu préprio dominio sobre alguma arena separada do comportamento.(...) O império
do direito € determinado pela atitude, ndo pelo territério, ou pelo poder, ou processo.
(...) Ele € uma atitude interpretativa e auto-reflexiva enderecada a politica no sentido
mais amplo. E uma atitude de protesto que torna cada cidaddo responsivel por
pensar o que os compromissos publicos de sua sociedade sdo em principio, e o que
estes compromissos exigem em novas circunstincias. O cardter de protesto do
direito (...) almeja, no espirito interpretativo, assentar principio sobre a pritica para
mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a fé correta no passado.
E, finalmente, uma atitude fraternal, uma expressdo de como nds estamos unidos em
comunidade, apesar de divididos em projetos, interesses e convicgdes. Isto €, de
qualquer maneira, o que o direito € para nds, para 0 povo que nds queremos ser e
para a comunidade que nés pretendemos ter (DWORKIN, 1999, p. 413).

O intérprete tem que estabelecer, na solugdo dos conflitos, um esquema néo arbitrario
de prioridade, acomodando os principios de forma que leve em conta a origem de ambos na

moralidade politica.

E exigido de mim que encontre um lugar em toda interpretacio geral de nossa
prética legal para todos os principios (...). Nenhuma interpretacdo geral que negasse
qualquer uma delas seria plausivel; a Integridade ndo poderia ser satisfeita se
qualquer um deles fosse completamente rejeitado. Mas a Integridade exige que
alguma solugdo para seu impacto competitivo (...) seja emanada. (...) A integridade
exige isto porque exige que eu termine a questdo (DWORKIN, 1999, p. 270).

O afastamento de um determinado principio em favor de outro constitui uma questiao
de interpretacdo acerca do que € relevante para se chegar a decisdo justa no caso concreto, o

que requer um trabalho argumentativo do intérprete na prética cotidiana do Direito.
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A sensibilidade do juiz para as especificidades do caso concreto que tem diante de si
é fundamental, portanto para que se possa encontrar a norma adequada a produzir
justica naquela situacdo especifica. E precisamente a diferenca entre os discursos
legislativos de justificacdo, regidos pelas exigéncias de universalizagdo e abstracio,
e os discursos judiciais e executivos de aplicagdo, regidos pelas exigéncias de
respeito as especificidades e a concretude de cada caso, ao densificarem as normas
gerais e abstratas na producdo das normas individuais e concretas, que fornece o
substrato que Giinther denomina senso de adequabilidade, que, no Estado
Democratico de Direito, € de se exigir do concretizador ao tomar suas decisdes
(CARVALHO NETO, 1999, p. 482).

Dworkin reconhece que um texto possibilita vérias leituras, mas tal leitura no caso das
decisdes judiciais se caracteriza por ser a solu¢do de um litigio concreto, e por isso envolve
igualmente a interpretacdo de fatos que configuram uma situacdo de aplicagdo tUnica e
irrepetivel. Portanto, no ambito dos discursos de aplicacdo, faz-se justica na medida em que
intérprete for capaz de fundamentar sua decis@o na escolha de uma tunica solu¢io adequada a
complexidade da situacdo que se apresenta. A imparcialidade do julgador se traduz, portanto,
na sua capacidade de levar em conta a reconstru¢do fitica de todos os afetados pelo
provimento e fazer, assim, com que o ordenamento como um todo se faca presente para
oferecer a norma adequada a situag@o, promovendo a justica para as partes, sem desconsiderar
a situacdo concreta de aplicagdo (CARVALHO NETO, 1999).

Dworkin adota também a concep¢do de que existe um divisdo entre as atividades
legislativa e judicidria, e o que caracteriza o mister jurisdicional é seu caréter de concretude e
irrepetibilidade, uma vez que cada caso concreto sub judice € historicamente singular

(SILVEIRA apud CARVALHO NETO, 1999).

A proposta de Dworkin para uma interpretacdo construtiva teoricamente dirigida do
Direito vigente pode, assim, ser defendida nos termos de uma leitura
procedimentalista que altera as exigéncias idealizadas da constru¢do de uma teoria
sobre o conteido idealista dos pressupostos pragmaticos necessarios ao discurso
juridico, a operar, no interior dos limites requeridos pelo principio da separacio de
poderes, sem que o judicidrio invada as competéncias legislativas e subverta os
estritos limites legais da administracio (CARVALHO NETO, 1999).

O esforco argumentativo do intérprete, no contexto de aplicagcdo, pautado em razdes
de principios e nas especificidades do caso concreto, permite a expressio da dimensio
construtiva do Direito sem que este perca sua perspectiva deontoldgica e se converta em
escolha do intérprete.

O significado da norma é, em parte, aferido no contexto de aplicagdo, uma vez que seu
sentido s6 se completa pelo substrato material oferecido pelo caso a ser solucionado. Por
outro lado, o Direito de uma comunidade também se constrdi pela prética juridica cotidiana.

A atuagdo do intérprete, no contexto de aplicacdo das normas, apresenta-se essencial
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para a realizacdo de direitos constitucionalmente garantidos, atribuindo-lhes parte de seu
significado e fazendo-os atuar adequadamente na realidade que pretendem conformar, o que
compde parte do Direito vigente num processo permanente de (re)construgdo pelo trabalho
cotidiano.

A soluc@o de casos concretos possui relevancia para o ordenamento juridico por duas
razdes centrais: O direito se constrdi e se reconstrdi a partir de decisdes especificas, o que
torna cada caso um passo ou um retrocesso no direito de um povo (sociedade politica); a
efetividade do Direito somente € aferida quando casos concretos sdo solucionados de maneira
adequada, recebendo a resposta que lhe é devida pelo direito vélido, e € pela efetividade que
uma Constituicdo se realiza na vida social.

O papel do intérprete ganha relevo, uma vez que sai da condi¢do de mero transmissor
do teor legal, no mdximo o decisor de seu significado no melhor sentido gramatical, para a
condicdo de operador de um trabalho complexo de concretizagdo com dimensdo criadora.
Possui, porém, um conjunto de pré-compreensdes, na qualidade de sujeito situado em um
tempo, espago e contexto social e politico, que necessitam ser consideradas como
interferentes em sua atuacao na solucio de casos, mas que ndo podem ser determinantes nesse
processo, sob pena de esconder-se uma opinido pessoal sob o manto de uma varidvel juridica
na solucdo de um conflito concreto.

O trabalho com normas juridicas extrapola, portanto, o trabalho com textos, envolve
um processo de decisdo inserido no contexto de uma sociedade especifica, cujos contornos
acabam por fazer parte do Ambito material da norma. Assim, contornos essenciais da vida em
sociedade definidos por préticas historicamente sedimentadas podem incidir no processo de
decisdo de casos concretos, ainda que levadas pela pré-compreensado dos intérpretes atuantes.

Estas constatacdes ganham enorme relevincia quando se trata de atuacio dos tribunais
constitucionais ao decidirem conflitos envolvendo instituicdes essenciais para a efetividade
dos principios constitucionalmente adotados, uma vez que a solugdo dada esgota a resposta a
um caso especifico, sem revisdo por outro 6rgdo, passando a necessariamente fazer parte da

histdria constitucional, co-determinando o sentido da Constitui¢@o vigente na vida social.
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4. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO CONSTITUCIONALISMO
BRASILEIRO E SUA COMPREENSAO ACERCA DO PODER LEGISLATIVO
EXPRESSA NOS FUNDAMNTOS DE ADMISSAO DO CONTROLE PREVENTIVO
DE CONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS

4.1 A posicao do Supremo Tribunal Federal na histéria constitucional brasileira

anterior a Constituicao da Repiiblica de 1988

O Supremo Tribunal Federal- STF sofreu, em sua formacao, influéncias da Suprema
Corte de Justica do Império, institui¢do de cardter politico e judicidrio, cuja finalidade foi

assim descrita:

Era, pois essencial, indispensdvel descobrir um meio, criar uma autoridade que
tivesse a alta missao nao de ser uma terceira instincia, sim de exercer uma elevada
vigilancia, uma poderosa inspecido e autoridade, que defendesse a lei em tese, que
fizesse respeitar o seu império, o seu preceito abstrato, indefinido, sem se envolver
na questdo privada, ou interesses das partes, embora pudesse aproveitar ou nio a
elas por via de conseqiiéncia. A sua missdo direta e fundamental devia dirigir-se a
reconduzir os tribunais ao sagrado respeito a lei, a pureza e uniformidade de sua
aplicag@o, o obedecé-la religiosamente (PIMENTA BUENO, 1978, p. 338).

O STF, em sua origem j4 trazia a fungdo de 6rgdo maior do Poder Judiciario, sendo
chamado por Pimenta Bueno de “defensor do império e pureza da lei no sentido do interesse
publico” (PIMENTA BUENO, 1978, p. 338).

A doutrina nacional, portanto, enxergava a tarefa do Supremo Tribunal de Justica de
uma perspectiva que retrata o Poder Judicidrio como poder neutro e absolutamente
subordinado ao texto da lei, sem nenhuma possibilidade de exercer uma tarefa criadora.
Pimenta Bueno, defensor dos direitos e garantias individuais, tinha uma visdo limitada do
Supremo Tribunal de Justica: Corte que deveria ater-se a pureza da lei, na tradicional
perspectiva do Direito Francés (CRUZ, 2004).

A pretensdao de autonomia e independéncia do Supremo Tribunal de Justica, porém,

frustra-se em razdo do regime mondarquico, no qual a Coroa ocupava posi¢dao predominante.

Cabia ao monarca a solucdo dos problemas de ordem interna e de exclusivo
interesse do Tribunal. Sua competéncia se resumia a concessdo ou denegacdo das
revistas, na forma da lei; ao processo e julgamento de seus ministros, dos
desembargadores, dos diplomatas e dos presidentes das provincias; aos conflitos de
jurisdi¢do entre as relagdes (XIMENES, 2004, p. 271).
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As instituicdes mondrquicas brasileiras, dentre elas o Supremo Tribunal de Justica,
inspiravam-se no Direito Europeu, mantendo fidelidade relativa as origens portuguesas, o que
refletiu no pensamento dos juizes do Supremo Tribunal de Justica: afei¢do ao Direito Romano
e Reinol, alguns também a cultura francesa e inglesa, tradicionalistas, leais as instituicdes
mondrquicas (XIMENES, 2004, p. 271).

A corte era formada por 17 juizes, sendo 5 portugueses de nascimento, sete brasileiros
natos, e os 4 restantes ignora-se a nacionalidade ou naturalidade (BALEEIRO,1968).

O fim da Monarquia promove a exting@o desta corte e a criagdo do Supremo Tribunal
Federal, através do Decreto 848, de 11 de outubro de 1890, aproveitando-se os juizes da

institui¢do anterior (XIMENES, 2004).

Deste fato advém o primeiro percalco na histéria do STF, destacado por alguns
autores: por questdo de economia, ou talvez por pressdes pessoais, aproveitaram-se
os juizes da institui¢do imperial. Este aproveitamento foi contraproducente, pois os
antigos juizes eram muito idosos e de espirito conservador, que aderiram a
Republica, mas cuja mentalidade permaneceu no passado, sem adesdo convicta ao
sistema que se implantava. A nova missdo politica era complexa, pois implicava em
adaptar-se ao novo modelo: o norte-americano (XIMENES, 2004, p. 271).

No periodo imperial, de fato, a Justica era subordinada ao rei, inexistindo a tradi¢ao de
resisténcia institucional ao poder imperial do Executivo, o que também dificultou a
consagracdo da triparticdo dos poderes por ocasido da proclamacdo da Republica
(BALEEIRO, 1968, pp. 19-21).

O STF foi instituido com as seguintes caracteristicas: composto por quinze juizes, com
notdvel saber juridico, elegiveis para o Senado (35 anos de idade minima), vitalicios, gozando
de irredutibilidade de vencimentos, e tendo por incumbéncia julgar, em ultima instancia, as
causas mais relevantes e proferir a ultima decisdo na interpretagdo do direito escrito
(BALEEIRO, 1968).

Os publicistas da época ressaltavam sua funcio politica, como supremo intérprete da
Constituicdo. A inspiragdo no modelo da Suprema Corte Americana se deu em razdo da
influéncia de Rui Babosa, a qual, porém, somou-se a pressao positivista do Exército, desejoso
de colocar freios nos excessos do Legislativo (CRUZ, 2004).

As idéias republicanas, apesar da queda da monarquia, eram minoritdrias naquele
periodo, acreditando-se que os homens do Governo Provisério tenham modelado o Supremo
Tribunal Federal a imagem da Suprema Corte Norte-americana muito mais como instrumento
de conservag@o do regime politico e de controle dos atos do Parlamento (CRUZ, 2004). O

Supremo Tribunal Federal foi concebido ndo como instituicio que deveria garantir a
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Constituicao, seu compromisso era garantir a Republica. Daf difere-se a fun¢éo exercida pelo
Supremo Tribunal Federal, neste periodo, daquela exercida pela Suprema Corte Norte-

americana.

Tanto é que, enquanto nos EUA o controle de constitucionalidade surge por meio do
génio do Chief justice Marshall, no Brasil surge pela via do Direito positivo. Logo, o
controle de constitucionalidade nascido nos EUA como fruto de interpretacdo
judicidria, € transplantado para o Brasil a partir de sua inclusdo formal no texto da
Constituicdo. A postura da Suprema Corte Americana neste mister orientou-se no
sentido de guarda da Constituicdo, da seguranca juridica, da democracia, da
reparticdo dos poderes e da defesa dos direitos fundamentais. No Brasil, tanto o
Supremo quanto o controle de constitucionalidade nascem muito mais como uma
institui¢do e um instrumento de salvaguarda da Reptblica, sendo impostos por via
da Assembléia Constituinte (CRUZ, 2004, p. 275).

O o6rgdo, antes subordinado ao poder mondrquico, tornou-se 6rgio de ctipula de um
dos poderes do Estado. O primeiro decénio de sua existéncia foi marcado pela implantagdo,
afirmacao, superacdo dos obstaculos, dissidio com o Poder Executivo, e de conscientizacdo do
papel fundamental de guardido dos direitos e garantias individuais dos cidaddos, além do
clima de instabilidade politica e de hostilizacdo pelo governo. Tanto que, provavelmente, em
face da nova missdo e de dificuldade de adaptagdo ao novo modelo adotado, pouco mais de
um ano depois de instalado, o STF j4 se achava renovado de quase metade, com sucessivas
aposentadorias (XIMENES, 2004).

O caréter elitista do movimento de independéncia do Brasil também se refletiu na
composicdo dos tribunais. A independéncia do Brasil ndo se fez junto com uma revolucio
burguesa liberal, o que transparecia na composi¢do dos tribunais brasileiros, extremamente
elitizados e isolados da vida do povo. Além das dificuldades de cunho politico e institucional,
a implementacdo do novo Supremo fez-se em um periodo marcado pela distancia entre o
poder politico e a grande parcela da populacdo (XIMENES, 2004).

A despeito de um inicio titubeante, e apesar de seu compromisso antimonarquista, o
saldo geral das posi¢cdes do Supremo em favor das liberdades civis em seus primeiros 10 (dez)
anos de existéncia inaugurou o século XX com a bandeira da independéncia do Judicidrio
desfraldada (CRUZ, 2004).

Apesar da posicdo de alguns autores de que o periodo da chamada “politica café com
leite” tenha sido um periodo pacifico na histéria da Republica e em especial na atuacdo do
STF (XIMENES, 2004), ¢é relevante ressaltar que o Poder Executivo atuou com arbitrariedade

para manter a hegemonia dos Estados dominantes, gerando uma série de conflitos

principalmente entre faccdes politicas, o que acabou por se refletir no trabalho do STF.
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Em 1898, tomado posse na presidéncia, Campos Sales, francamente favordvel a
idéia do federalismo dual, implantou a “politica dos governadores”, consolidando as
oligarquias estaduais por forca do Governo Federal. Iniciava-se um periodo da
histéria brasileira de seqiientes decretos de Estado de sitio e de intervencdes
federais, sempre seguidos por atos de violéncia e prisdes ilegais (Cruz, 2004, p.
280).

O STF se colocou muitas vezes ao lado do Poder Executivo chancelando violagdes a
direitos fundamentais. Nao era raro que os debates no Supremo refletissem os interesses das
faccoes oligarquicas rivais dos Estados-membros de origem dos ministros (CRUZ, 2004).

Rui Barbosa, usando de todos os argumentos possiveis, consegue uma ampliacdo do
conceito de habeas corpus, anteriormente restrito a liberdade de locomogéo. Assim, todo e
qualquer direito, ameacado e violado, passou a ter como garantia o habeas corpus. A
inovacdo provoca reagdes do Poder Executivo, incluindo, por exemplo, a recusa do presidente
Hermes da Fonseca em cumprir ordem concessiva do direito de determinada fac¢do politica
de entrar no Edificio do Conselho Municipal do Distrito Federal, alegando que o Supremo
havia exorbitado suas funcdes; acresca-se vdrios recursos interpostos e concedidos. Os
conservadores promoveram uma reforma constitucional, em 1926, fazendo com que o habeas
corpus retornasse aos seus limites originais, deixando uma lacuna que sé seria suprida com o
advento do instituto do mandado de seguranc¢a na Constitui¢do de 1934 (CRUZ, 2004).

A vitdria da revolugdo capitaneada pelos politicos da Alianga Liberal resultou numa
série de impactos para o STF, dentre eles: a institui¢do foi atingida pelo decreto de 3 de
fevereiro de 1931, o qual reduziu o nimero de ministros para onze e instituiu no Supremo
orgdos fraciondrios (turmas); aposentadoria for¢cada de varios ministros, os quais, salvo
algumas excecdes, ndo reagiram (CRUZ, 2004).

A Constituicdo de 1934 passou a denomina-lo Corte Suprema, tendo sido introduzidas
profundas e significativas alteracdes no sistema de controle de constitucionalidade, dentre
elas: competéncia do Senado Federal para suspender a execucdo de qualquer lei ou ato
declarado inconstitucional pelo Poder Judicidrio, emprestando efeito erga omnes a decisdo da
Corte; e o instituto da representagdo interventiva para fins de intervencao federal nos Estados
(MARTINS, 2001).

As Constituicdes do Estado Novo, tanto a de 1934 quanto a de 1937, vedavam
expressamente a andlise de questdes exclusivamente politicas pelo Poder Judicidrio,
instaurando um momento de alta imunidade das muitas questdes entendidas como tal. Dentre
todas as alteracdes, a que causou maior impacto foi a possibilidade de modificagdo pelo Poder

Legislativo de uma decisdo do STF, em sede de controle de constitucionalidade, dando ao
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Poder Legislativo a tltima palavra em questdes dessa natureza (SOUZA JUNIOR, 2004), o
que retirou do STF o principal trago que caracteriza um tribunal constitucional, neutralizando

ainda sua independéncia.

Um novo periodo de atritos entre o STF e o governo iniciou ap6és o movimento de
1930. A Revolugdo gerou centenas de habeas corpus impetrados pelos rebeldes
contra as medidas repressivas adotadas pelo governo, dentro ou fora da lei. No
entanto, em sessdo de 27 daquele ano, o STF transmitiu os melhores votos para o
governo de fato, que se instalara. Pouco depois o Min. Hermenegildo Rodrigues de
Barros se insurgiu contra a ilegalidade do movimento revoluciondrio, o que
contribuiu para sua aposentadoria forcada, ocorrida em 1937. De fato, com o
advento do Estado Novo, o STF perdeu muito de sua autonomia, inclusive com a
puni¢do para os ministros que se manifestassem contrariamente ao movimento. O
sistema de controle de constitucionalidade passou a existir apenas no papel, como
toda a estrutura legal que pretendia legitimar o governo (XIMENES, 2004, p. 272).

A primeira fase do governo Vargas fez o Poder Judicidrio conhecer os efeitos de um
executivo hipertrofiado. Primeiramente, houve a proibi¢cao do Poder Judiciario analisar os atos
revoluciondrios, foram suspensas as garantias da magistratura, o nimero de ministros do
Supremo Tribunal Federal foi reduzido, sendo afastados seis ministros com a alegacdo de
moléstia, idade avancada e outros motivos de natureza relevante (SOUZA JUNIOR, 2004).

A Constituicdo de 1946, marco da primeira redemocratizacdo na fase republicana,
eliminou a cldusula vexatéria mencionada acima e inseriu o principio da inafastabilidade da
jurisdigio (SOUZA JUNIOR, 2004). Apés 1946, o STF reagiu contra a tentativa de
interferéncia do Poder Legislativo em sua autonomia, declarando, em sessdo plendria, a
inconstitucionalidade da lei resultante de projeto apresentado pelo deputado Jodo Agripino,
sancionado pelo Presidente da Republica, que reduzia a competéncia do Supremo, quase o
subordinando ao Legislativo, no que se referia aos servicos de sua secretaria (XIMENES,
2004). Verificou-se, porém, neste mesmo periodo, a recusa velada do STF em exercer um
controle sobre o poder politico do Executivo e do Legislativo, situacdo que pode ser ilustrada
pela atuacdo do STF no caso em que o entdo presidente Café Filho, recuperando-se de uma
doenga, busca assumir o seu mandato e é impedido pelo Congresso, nesse momento &
decretado o Estado de Sitio e Café Filho busca no STF a efetivacdo de sua posse, que se
esquiva, adiando o julgamento da questdo para o outro ano, quando ocorre o fim da medida de
emergéncia e a posse do outro presidente, declarando, ao retomar a discussdo, a perda do
objeto da lide e evitando o enfrentamento do problema institucional (SOUZA JUNIOR,
2004).

O STF ndo assumiu, durante o periodo de democratizacdo que precedeu o golpe de

1964, seu papel de responsavel pela Constituicdo, mostrando-se incapaz de resguardar os
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limites constitucionais impostos ao poder politico.

O golpe de Estado em 1964, e, em especial, o Ato Institucional n. 5 (AI-5) de 1968,
conferiu ao chefe do Poder Executivo Federal poderes quase ilimitados, incluindo demissdes,
aposentadorias, remogdes e disponibilidades dos magistrados, suspensdo das garantias

constitucionais de vitaliciedade e inamovibilidade.

Esta supressao das garantias de autonomia do Judicidrio possibilitou a aposentadoria
compulsdria dos Ministros que ndo se submeteram ao regime de excecdo. Ademais,
retirou-se a competéncia para julgar os atos provindos da Presidéncia da Republica,
do Conselho de Seguranca Nacional ou da Junta militar de 1969. Ultrapassados os
confrontos iniciais, e afastados os cinco Ministros contrarios ao novo regime, o STF
ndo apresentou mais resisténcia ao governo militar (XIMENES, 2004, p. 273)

As Constituicdes de 1967 e as emendas de 69 ndo apresentaram, no Aambito normativo,
mudangas significativas no exame juridico das ordens politicas. Todavia, os atos
institucionais foram imunizados do controle judicidrio e a situacdo ocorrida no Estado Novo
repete-se: suspensdo das garantias dos magistrados e alteracdo da estrutura do STF como
forma de neutralizar a presenca dos adversarios do regime, primeiro alterando o ntimero de
ministros (de 11 para 16), e, posteriormente, aposentando-se cinco, sendo trés
compulsoriamente (XIMENES, 2004).

Segundo Lopes (2004), foram afastados apenas cinco ministros, do que se infere que o
Judicidrio aceitou ou, de certo modo, legitimou a intromissdo do Poder Executivo nas suas
funcdes de dizer o Direito: “Este periodo histdrico deixa patente como, através de seus 6rgaos
de ctipula, o Judicidrio abdicou de sua autonomia.” (LOPES apud XIMENES, 2004, p. 273).

O STF, durante o periodo de transi¢do democrdtica, silenciou sobre a reconstrugdo da
democracia e do Estado de Direito, destacando-se, inclusive, o elevado nivel de continuidade
do quadro de pessoal que chegou ao poder no periodo militar, o que contribuiu para uma certa
lentiddo no processo de transicio (XIMENES, 2004). Isso demonstra que a transi¢do para a
reptblica em 1890, a transicio democritica em 1946, e também o processo de abertura
democratica p6s 1964, possuem semelhanga no que se refere a transi¢éo feita por aqueles que
jé estdao no poder, sem ruptura brusca com a antiga ordem e sua peculiar mentalidade.

Nio obstante a apatia do STF em relagdo ao processo de transi¢ao, a Constituicdo da
Republica de 1988, marco juridico da transi¢do democrdtica, coloca-o em posi¢do similar aos
Tribunais Constitucionais, aumentando o seu poder, em especial pela ampliacdo do controle
jurisdicional de constitucionalidade, dando-lhe novas caracteristicas e atribuicdes, além das

garantias necessdrias para seus membros.
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4.2 O Supremo Tribunal Federal na Constituicio da Republica de 1988

A Constituicdo da Republica de 1988 criou o Superior Tribunal de Justica, para o qual
foi transferida a competéncia de julgar em grau de recurso questdes referentes a lei federal,
retirando do STF a grande carga de trabalho nio constitucional, o que implica em refor¢co de

sua drea especifica de atuagdo: a jurisdi¢do constitucional.

Houve, de fato, uma reorganizacdo e uma redefinicdo das atribui¢cdes dos vérios
organismos que compdem o poder judicidrio. O Supremo Tribunal Federal, 6rgao
maximo do poder Judicidrio, foi modificado, passando a ter atribui¢des
predominantemente constitucionais. Cabe-lhe declarar a constitucionalidade ou nio
das leis e atos normativos em tese (ou seja, em agdo direta contra a lei em si),
atribui¢do juridico-politica prépria de uma Corte Constitucional. Cabe-lhe também
julgar, em recurso extraordindrio, as causas decididas em tnica ou ultima instancia
por outros tribunais, quando a decisdo recorrida contrariar dispositivo da
constituicdo, declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal e/ou julgar
vélida lei ou ato de governo local contestado em face da Constitui¢dio (ARANTES,
1994, p. 35).

O STF, no contexto da atual Constitui¢do, goza de maiores possibilidades de se firmar
como Tribunal Constitucional e de afirmar sua independéncia na tarefa de concretizador dos
preceitos constitucionais. Ampliadas as garantias institucionais dos magistrados e do proprio
Poder Judicidrio (autonomia administrativa e financeira), aparentemente, passou a ter o
Supremo Tribunal Federal maiores possibilidades de consolidar sua independéncia em face

das ingeréncias do Poder Executivo (CRUZ, 2004).

A Constituicdo de 1988 representou um passo importante no sentido de garantir a
independéncia e a autonomia do Poder Judicidrio — qualidades indispensdveis para a
salvaguarda do estado de direito. O texto constitucional anterior, prevalecente
durante todo o regime militar, inviabilizava de diversas formas o seu funcionamento
como um poder independente; desde a suspensio de sua autonomia financeira até as
garantias da prépria magistratura. A partir de 1988, diferentemente, tornou-se
efetivo e ndo meramente formal o principio da independéncia dos poderes. A nova
Constituicdo assegura a autonomia administrativa e financeira ao Judicidrio,
cabendo a este poder a competéncia de elaborar o seu préprio orcamento, que devera
ser submetido ao congresso Nacional conjuntamente com o do Poder Executivo
(ARANTES, 1994, p. 35).

A nova Constituicdo trouxe também uma ampliacdo das pessoas legitimadas para

provocar a apreciacdo de questdes constitucionais no &mbito do Tribunal.

O STF passou a receber um nimero muito maior de agdes, uma vez que foi
consideravelmente ampliada a lista de agentes legitimados para proporem acdo
direta de inconstitucionalidade, antes integrada apenas pelo procurador-geral da
Republica. Atualmente, sdo nove os possiveis titulares deste tipo de agdo: o
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presidente da Republica; a mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados; a mesa da Assembléia Legislativa; o governador de Estado; o
procurador-geral da Republica; o conselho federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; partido politico com representagdio no Congresso Nacional; confederacdo
sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Esta democratizacdo do acesso a
corte suprema, se por um lado representou uma abertura da instituicio as demandas
da sociedade, por outro aumentou consideravelmente os encargos do Tribunal.
(ARANTES, 1994, p. 36).

A Constituicdo de 1988, ao mesmo tempo em que fortaleceu o Legislativo — com a
ampliacdo de seus poderes de controle e fiscalizacdo, facultou ao Executivo legislar por meio
de medidas provisérias, aumentando com isso a responsabilidade do Judicidrio na mediacio
politica entre eles e no controle constitucional dos atos legislativos e dos atos de governo
(ARANTES, 1994).

O alargamento dos poderes do STF também foi provocado pela ampliacdo das

limitagdes ao poder de reforma da Constitui¢éo inscritas no art. 60, §4° da Constituicao.

A maior novidade desse artigo estd na inclusdo entre as limitagdes materiais ao
poder de reforma da Constitui¢do dos direitos inerentes ao exercicio da democracia
representativa e dos direitos e garantias individuais. Portanto, de uma tradicdo de
cldusulas pétreas que buscavam assegurar a integridade do Estado, sob a forma
federativa e republicana, passou-se para a esfera da protecdo dos direitos e da
cidadania (VIEIRA, 1994, p. 74).

Segundo Vieira (1994), por intermédio desses dispositivos, associados ao poder de

3

apreciar a constitucionalidade em tese das leis, abriu-se “uma enorme porta para que o
Supremo Tribunal Federal exerca sua fung¢do de guardido da Constitui¢do, inclusive em
relacdo a soberania popular exercida pelo poder constituinte reformador” (VIEIRA, 1994, p.
76).

Niao obstante todas as alteracdes, que ampliaram o poder e a responsabilidade do
Supremo, alguns autores ressaltam que este Tribunal ndo tem assumido satisfatoriamente seu

papel de tribunal constitucional. Neste sentido, Vieira (1994), ao analisar os julgados do

Supremo Tribunal Federal:

Certamente o aprofundamento do Estado Democrético de Direito, como proposto na
Constituicdo de 1988, exige mais. Na esfera do Supremo Tribunal Federal a tdao
longa transi¢do brasileira parece ainda ndo ter se concretizado. Dos onze ministros
que compdem o Tribunal, apenas recentemente passou-se a uma maioria de juizes
indicados por presidentes civis. Parece compreensivel que o supremo venha
resistindo a assumir sem ambigiiidades o seu papel de guarda da Constitui¢do de
1988 (VIEIRA apud CRUZ, 2004, p. 301).

A consolidagcdo da Constituicdo de 1988, principalmente no que se refere a devida
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conformagdo do poder politico aos limites constitucionais, depende em grande medida da

jurisdig¢@o constitucional.

A forma de solugdo de controvérsias pelo Supremo Tribunal Federal reveste-se,
entretanto de um cardter particular. Na condi¢do de principal Corte do pais, que
decide de forma definitiva sobre questdes constitucionais, o Supremo Tribunal
Federal deve buscar também a consolidagdo de sua jurisprudéncia, de modo a
estabilizar as expectativas dos cidaddos brasileiros em relacdo ao Poder Judicidrio.
Isto traz um ingrediente especifico para os trabalhos do Supremo Tribunal Federal,
pos ndo basta a ele resolver bem determinada controvérsia, mas ele deve resolvé-la
de forma consistente com sua jurisprudéncia, ji no sentido de afirmé-la , seja no
sentido de desenvolvé-la ou mesmo de superar alguns de seus aspectos. Aqui cabe a
lembranga da histéria que deve ser contada de forma coerente pelas Cortes, como
destaca Dworkin (BARACHO J UNIOR, 2004, p 209).

O exercicio da jurisdi¢do constitucional, ndo obstante a existéncia e tradi¢cdo no Brasil
do controle difuso, vem se centrando cada vez mais nas atuagdes do Supremo Tribunal
Federal, seja pelo perfil e pelas atribuicdes conferidas pela Constitui¢do da Reptiblica de
1988, seja por sua prépria atuagdo, em especial, a partir de 2003.

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal apresenta momentos distintos na histéria
constitucional brasileira pds-1988. Estes momentos podem ser divididos em: 1) de toda a
década de 1990 até o ano de 2002; 2) a partir de 2003 até o presente momento (BELLO,
2005).

O primeiro momento do Tribunal caracteriza-se pelo ndo enfrentamento de qualquer
questdo de profundo impacto politico.

Os seguintes temas julgados e decisdes proferidas pelo STF exemplificam sua postura
nesse primeiro periodo: ndo concessdo de pedidos de interven¢do federal por ndo pagamento
de precatérios, presentes os fundamentos para concedé-los (DISTRITO FEDERAL, STF,
IF2915, Rel. Min. Marco Aurélio Melo, 2003; DISTRITO FEDERAL, STF, 1IF2953. Rel.
Min. Marco Aurélio Melo, 2003); a recusa da concessdo de efeitos concretistas e/ ou
concretista geral ao Mandado de Injun¢do, contrariando a finalidade do instituto e matando
suas potencialidades (DISTRITO FEDERAL, STF, MI107, Rel. Min. Moreira Alves, 1990;
DISTRITO FEDERAL, STF, MI283, Rel. Min. Sepiilveda Pertence, 1991; DISTRITO
FEDERAL, STF, MI232, Rel. Min. Moreira Alves, 1992).

O STF, durante a década de 1990, pautou sua atuacdo pela discuss@o sobre os
principios constitucionais e suas técnicas de interpretacdo e efetivacdo, coincidindo com o
legado europeu pds-1945 no tratamento de direitos fundamentais (RIBAS VIEIRA,
DUARTE, 2005, p. 264-265).

O perfil da atuacdo do STF muda substancialmente a partir da década de 2000, de
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forma mais explicita a partir do ano de 2003. A partir desse ano, verifica-se uma significativa
mudanga no perfil da jurisdi¢do constitucional brasileira (BELLO, 2005). Uma série de
eventos e julgamentos proferidos representa a atuacdo do STF a partir de outros parametros,
em especial no que se refere a relagdo direito-politica.

As seguintes decisdes sdo ilustrativas desta mudanga de postura.

A criagdo, pela via jurisprudencial do instituto da pertinéncia temadtica, ausente no
texto da Constitui¢do, que fixou um requisito para provocagdo do controle concentrado de
constitucionalidade, impondo limite ao manejo das agdes a partir dos interesses representados
pelos legitimados para sua propositura (DISTRITO FEDERAL, STF, ADIN1096, Rel. Min.
Celso de Mello, 1995).

O julgamento do MS 24849/DF, ao discutir a questdo da instauragdo da CPI dos
bingos, afirmou o papel contra-majoritdrio da jurisdicdo constitucional, determinando a
instauragdo e composicdo de Comissdo Parlamentar de Inquérito, presentes os requisitos
constitucionais, como direito das minorias e exigéncia democratica (DISTRITO FEDERAL.
STF, MS24849, Rel. Min. Celso de Mello, 2005).

A concessdo de mandados de injuncdo com efeitos concretistas e/ou concretistas
gerais, com a estipulacdo da norma aplicdvel e estendendo ainda estas normas aos casos
similares, mudou a postura acerca de um terreno antes entendido como absolutamente restrito
ao legislador, destas decisdes os melhores exemplos sdo o mandados de injun¢do que trataram
do direito de greve dos servidores publicos civis (DISTRITO FEDERAL, STF, MI670, Rel.
Min. Mauricio Correa, 2008; DISTRITO FEDERAL, STF, MI708, Rel. Min. Gilmar Mendes,
2008; DISTRITO FEDERAL, STF, MI712, Rel. Min. Eros Grau, 2008).

A fixag@o de parAmetros quantitativos no que se refere aos mandatos de vereadores,
por meio da decisdo que impOs limites para a composi¢do das cadmaras municipais de
vereadores (DISTRITO FEDERAL, STF, RE197917-8/SP, Rel. Min. Mauricio Correa, 2004).
A modulacdo dos efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade no controle difuso,
expresso nesse mesmo julgado, pelo qual o STF reduziu o nimero de vereadores da cidade de
Mira Estrela e determinou que a decis@o atingisse apenas a proxima legislatura, flexibilizou a
tradi¢do brasileira de atribuir cardter de nulidade a norma inconstitucional e efeito ex func a
decisdo que a declara.

A tendéncia, igualmente relevante, presente no Tribunal de atribuicdo de efeitos gerais
e vinculantes a decisdo proferida no ambito do controle difuso de constitucionalidade
(transcendéncia dos motivos determinantes), a partir do julgamento ja citado do caso de Mira

Estrela e da discussdo da constitucionalidade da progressdo do regime na lei dos crimes
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hediondos (DISTRITO FEDERAL, STF, HC82959, Rel. Min. Marco Aurélio, 2006) modifica
os efeitos tipicos (interpartes) do controle difuso no sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade. O aspecto dessas decisdes refor¢a a tendéncia do Tribunal em afirma-se
como intérprete tltimo das questdes constitucionais na solug@o de conflitos concretos.

A decisdo proferida acerca da fidelidade partiddria, muda radicalmente a interpretacio
dada aos dispositivos constitucionais pertinentes no ambito do tribunal, passando-se a
entender que a vaga de representacdo parlamentar pertence ao partido, e, consequentemente, a
infidelidade partidaria configuraria causa de perda do mandato (DISTRITO FEDERAL, STF,
MS26604, Rel. Min. Carmem Licia, 2008; DISTRITO FEDERAL, STF, MS26602, Rel. Min.
Eros Grau, 2008; DISTRITO FEDERAL, STF, MS26603, Rel. Min. Celso de Mello, 2008).
Esses julgados representam a disposi¢@o recente do tribunal em enfrentar questdes de grande
impacto politico, propondo-se a atuar como arbitro dos trés poderes.

Atuacdes notdrias para caracterizar a recente postura do STF incluem também: a
iniciativa de realizacdo de audiéncias publicas no ambito do Tribunal, tal como o que se deu
no julgamento da constitucionalidade da Lei 11.105/05 — Lei de Biosseguranca (DISTRITO
FEDERAL, STF, ADIN3510, Rel. Min.Carlos Britto, 2007.); a iniciativa de realizacdo de
vistorias por membros do Tribunal por ocasido do julgamento do caso referente a demarcacio
das terras da Reserva Indigena Raposa Serra do Sol; a utilizacdo da figura do amicus curiae,
tal como se deu no julgamento da ADIN 3105/DF (DISTRITO FEDERAL, STF, ADIN3105.
Rel. Min. Cezar Peluso, 2005). Estes pontos representam indicios de tentativa de
reestruturacio da atuacdo do Tribunal numa perspectiva de maior abertura e democratizagao e
aproximacdo com a sociedade civil, em especial com os segmentos organizados.

Assim, pode-se afirmar que a atuacdo do STF apdés a CRFB/1988, principalmente no
que se refere aos ultimos anos, pauta-se por alguns pontos centrais: 1) a concretizagdo de
direitos fundamentais em resposta ao aumento de demandas da sociedade civil pelo
cumprimento de uma “agenda”; 2) comprometimento com a efetivacdo do principio
democrdtico; 3) énfase no aspecto contra-majoritirio da Jurisdicdo Constitucional
(BINENBOJM apud BELLO, 2005); 4) reconhecimento da insufici€éncia do dogmatismo para
a resolucdo de casos dificeis; imprevisibilidade das decisdes (BELLO, 2005).

As decisdes mencionadas demonstram que o STF tem enfrentado o mérito de decisdes
nas quais a linha entre a decisdo juridica e a escolha politica € ténue, afirmando-se como
instancia de conformagdo do poder politico ao Direito Constitucional (como no caso da CPI
dos bingos e da fidelidade partidaria). Além disso, trata o controle de constitucionalidade —

em especial o controle difuso — de modo a chamar para si a decisdo no que se refere a matéria
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constitucional, o que se mostra claramente nas recentes decisdes de promover modulagio
temporal, atribuir eficicia geral e efeito vinculante a préprias decisdes no controle difuso.

Ressalta-se ainda que:

o déficit de representagdo politica da populagdo brasileira no Parlamento tem gerado
uma mobilizacdo inédita da sociedade civil , a qual tem se organizado para
reivindicar suas demandas perante o Poder Judicidrio, quando se trata de questdes
polémicas e por vezes complexas, as quais os congressistas costumam engavetar por
tempo indeterminado (BELLO, 2005, p. 72).

Santos e Avritzer (2002) apresentam a mesma constatacdo ao se referir a situacdo

similar na Colémbia e em Portugal.

O desencanto dos colombianos pela politica levou a que certos setores exigissem do
poder judicial respostas a problemas que em principio deveriam ser resolvidos,
gracas 4 mobilizagdo cidada, nas esferas politicas. O fendmeno ndo é exclusivo do
nosso pais (Portugal), mas no caso colombiano a debilidade dos mecanismos de
representacdo politica € mais profunda, o que possibilitou um maior protagonismo
do Tribunal (AVRITZER, SOUSA SANTOS, 2002, p. 61).

A atuagdo recente, em especial a partir de 2003, tem promovido, portanto, a
consolida¢do do Supremo Tribunal Federal no que se refere ao seu papel de 6rgao de cipula
do Poder Judiciério e Tribunal da federacdo e a sua ascendéncia no exercicio da jurisdicdo
constitucional e arbitro na atuagcdo do poderes politicos.

A assungdo desses papéis provoca, porém, o aumento do impacto das decisdes do STF
no projeto de Estado e sociedade que a Constitui¢do atual representa, sendo suas praticas, em

grande medida, determinantes para o sucesso da proposta constitucional.

4.3 Implicacoes decorrentes do atual papel constitucional do STF

O Supremo Tribunal Federal ndao ¢é qualificado como Corte ou Tribunal
Constitucional por dois motivos centrais: ndo € o unico 6rgdo jurisdicional competente para o
exercicio da jurisdi¢do constitucional, dada a existéncia do controle difuso; integra o Poder
Judicidrio, ndo configurando como um poder constitucional, fora do aparato jurisdicional

ordinrio. ’

7 Acerca do tema: JAYME, Fernando Gonzaga. Tribunal Constitucional: Exigéncia democritica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999.
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Os dois fatores apontados, contudo, perdem importincia a partir das constatacdes
acima, fazendo com que, mesmo que nio se reconheca o STF, tecnicamente, como tribunal
constitucional, seu papel se identifica com as funcdes exercidas por tais 6rgdos, provocando
0s mesmos impactos no ordenamento juridico.

A acdo como Tribunal Constitucional transforma o STF em intérprete constitucional
de maior qualificacdo, uma vez que suas decisdes ndo estdo subordinadas a revisdo por
nenhum outro. Disto decorre o poder desses tribunais de, segundo alguns autores, até mesmo
recriar as Constitui¢des pela via interpretativa, o qual pode ser caracterizado nas palavras de

Campos citado por Coelho (2000):

Juiz das atribui¢cdes dos demais Poderes, sois o préprio juiz das vossas. O dominio
da vossa competéncia é a Constituicio, isto é, o instrumento em que se define e
especifica o governo. No poder de interpretd-la estd a traduzi-la nos vossos préprios
conceitos. Se a interpretagdo, e particularmente a interpretacdo de um texto que se
distingue pela generalidade, a amplitude e a compreensdo dos conceitos, ndo é
atividade puramente dedutiva, mas atividade de natureza pldstica, construtiva e
criadora, no poder de interpretar ha de incluir-se, por mais limitado que seja, o poder
de formular. O poder de especificar implica margem de opc¢do tanto mais larga
quanto mais lata, genérica, abstrata e amorfa ou indefinida a matéria de cuja
condensacdo hd de resultar a espécie (CAMPOS apud COELHO, 2000, p. 49).

Segundo Sampaio (2002), estes tribunais sdo os grandes responsaveis pela preservacio
da supremacia da Constituicdo, no constitucionalismo atual, resguardando a correta aplicacdo
de suas normas, bem como (re) construindo permanentemente suas disposicoes.

Os tribunais constitucionais trabalham com normas cujo contetido estd impregnado de

teor politico, posto que a Constitui¢do conforma juridicamente o exercicio do poder politico.

A normatividade da Constitui¢do significa a possibilidade de conformagdo juridica
do processo politico do poder, a pertenga da politica a esfera constitucional. A
atividade politica, manifestando-se quer por atos executivos, quer legislativos, torna-
se controldveis pelos 6rgdos jurisdicionais, maxime pelos tribunais constitucionais.
E neste universo relativo 2 defesa da Constitui¢do, que se coloca com maior
acuidade a questdo juridica que também € politica do controle judicial e seus limites

juridico-funcionais (CASTRO, 2002, p. 295).

Dada a constatagiio da linha ténue entre direito e politica (MULLER, 2005), apresenta-

se a situacdo complexa descrita por Lopes (1994):

Saber o que exatamente diz a regra constitucional em cada caso é uma tarefa ao
mesmo tempo de aplicacdo da regra ja existente (a Constituicdo) e de formulagio de
uma nova regra, pois em caso de duvida, a interpretagdo equivale a criagdo da regra.
Se um o6rgdo jurisdicional pode, em ultima instincia, interpretar a constitui¢do, sua
tarefa € constitutiva do direito, sua tarefa € soberana. No caso do direito
constitucional, particularmente nos casos de disputa judicial sobre a
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constitucionalidade de leis ou atos de administragdo, politica e direito voltam a se
juntar (LOPES, 1994, p. 25).

A afirmag@o do Supremo Tribunal Federal por meio da assungdo de papéis tipicos de
tribunal constitucional implica em adentrar em possiveis zonas de conflito com as demais
funcdes do poder estatal, j4 que resulta em uma postura ativa no sentido de adequar o

exercicio do poder politico ao que preceitua a Constituigao.

E certo que uma postura mais ativa do Judicidrio implica em possiveis zonas de
conflito com as demais fun¢des do Poder, todavia ndo se defende uma supremacia
de qualquer das fun¢des, mas sim a supremacia da Constituicdo, que implica que o
Judicidrio ndo € um mero carimbador de decisdes politicas das demais fungdes. A
eventual colisio de fungdes ndo é um argumento valido para refutar o
aprimoramento da funcdo judicial em prol da melhor aplicacio possivel da
Constituicdo, posto que existem em todas as Constituicdes critérios prévios para a
defini¢do de solugdes na hipdtese de choques entre fungdes, como por exemplo o
controle de constitucionalidade (FREIRE JR, 1991, p.40).

O enorme poder conferido ao tribunal constitucional provoca, na mesma proporcao,
sua responsabilidade pela concretizacdo da Constituicdo, mantendo-se como um dos poderes a
ela submetidos. A importincia dos tribunais constitucionais alemies se deve, em grande parte,
pelo entendimento de que estes souberam respeitar o primado do legislador politico e nao se
arrogaram em senhores da Constituicio (CASTRO, 2002).

Os juizes detém a capacidade de dizer o que a constitui¢do €, mas ao interpretarem-na
permanecem conscientes de que sdo seus servidores, e ndo seus senhores, que sdo chamados a
desenvolver seu sentido, ndo a modifica-lo (BACHOF, 1994).

Os Tribunais Constitucionais, a0 mesmo tempo em que sdo responsdveis por adequar a
atuacdo dos demais poderes ao que preceitua a Constituicdo, devem obedecé-la em sua
conduta, estabelecendo seus préprios limites de atuacdo. Dessa forma, sdo instituicdes
duplamente responsdveis por fazer cumprir as normas constitucionais. E em seu ambito que
deve fazer mais presente a vontade de cumprir a ordem estabelecida pela Constituigdo.

A Constitui¢do, ensina Hesse (1991), transforma-se em forca ativa se existir a
disposi¢do de orientar a prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida; se se fizerem
presentes na consciéncia geral - particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis
pela ordem constitucional - ndo sé a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a
vontade de Constituicao (Wille zur Verfassung) (HESSE: 1991, p. 5).

Os fundamentos expressos nos julgados devem guardar coeréncia com a Constitui¢do

vigente, sendo permitida interpretacdo em favor da efetividade, a reconstrugao a partir do caso

concreto, ndo a decisdo que va de encontro as normas constitucionais.
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As decisdes judiciais reconstroem permanentemente o Direito para o futuro, de modo
que os fundamentos expressos passam a fazer parte do ordenamento juridico, do projeto (em
permanente construcdo) do constitucionalismo de determinado povo. Isto se reforca na
interpretacdo qualificada dos Tribunais Constitucionais, uma vez que sua praxis compode o

sentido da Constitui¢do vigente e determina a atuacio dos demais operadores do direito.

Os tribunais e cortes constitucionais, enquanto instituicdes responsdveis por zelar
pela aplicac@o das regras da Constitui¢do aos sistemas democraticos, s3o essenciais
na concretizagdo do ideal do Estado Democratico de direito. As suas atribui¢oes
constituem, neste sentido, o préoprio reflexo das relacdes entre democracia e
constitucionalismo, adotadas por cada sistema politico. Quanto mais prevalecer a
regra da maioria como forma de expressdo da vontade politica, menores serdo as
atribui¢des de um tribunal de cardter constitucional. Em sentido inverso, quanto
maior for o rol de principios e direitos colocados pela constituicio a salvo das
decisdes majoritdrias, mais amplas serdo as atribui¢des de um tribunal constitucional
(VIEIRA, 1994, p. 72).

O exercicio do poder politico, no ambito da Constitui¢do da Reptiblica de 1988,
submete-se a uma série de normas afetas a democracia e aos direitos fundamentais, isentas de
modificacdo pelas regras da maioria. As normas, porém, tem seu sentido e efetivacdo
conformado pela compreensdo que se (re) constr6i no plano da solucdo dos conflitos

concretos.

O atual momento histérico brasileiro representa o processo de consolidag¢do
democritica, onde a sociedade tenta efetivar os direitos adquiridos na Constitui¢do
de forma substantiva, realmente exercendo a cidadania. Neste contexto o Supremo
adquire uma concepcdo politica de protecdo ao ideal democritico, ndo sé de
representacdo via procedimentos eleitorais, mas de efetiva participacdio em um
processo de judicializagdo da politica (XIMENES, 2004, p. 278).

A responsabilidade € ainda maior no ambito de um tribunal constitucional, como
afirma Lopes (1994), se um Orgdo jurisdicional pode, em tltima instancia, interpretar a
Constituicao, sua tarefa constitui o Direito.

O papel do Supremo Tribunal Federal, deve-se deixar claro, ¢ a guarda da
Constitui¢do, para o que dependerd sempre de uma agao judicial — sobre discussdo em tese de
matéria constitucional ou a tutela concreta de um direito (BARACHO JUNIOR, 2004).

Ao determinar os limites de atuacdo dos membros dos Poderes Executivo e
Legislativo, os quais sdo eleitos pelo povo, o Supremo Tribunal Federal passa pela
interpretacdo das normas referentes ao exercicio da soberania popular e ao papel

constitucional de cada um desses poderes. Assim, os fundamentos das decisdes expressam a

compreensdo do STF acerca dos fundamentos e do papel dos poderes politicos frente a
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Constituicdo. A partir do momento em que o STF passa a julgar questdes dessa natureza, sua
atuacdo adquire maior relevancia para que seja concretizado o que prevé a Constituicdo (em
termos de cidadania politica) e respeitado o devido espaco de legitimidade politica do
Executivo e do Legislativo. Cabe ao Supremo Tribunal Federal definir as grandes diretrizes
da interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, com impacto sobre todo o Poder Judicidrio,
sobre os 6rgdos da Administracdo Publica e sobre o préprio Poder Legislativo (BARACHO
JUNIOR, 2004, p. 210)

A concretizagdo da nova concepgdo de soberania popular, na qual estd fundada a idéia
do Estado Democritico Brasileiro, depende em grande parte de sua adequada caracterizacdo
pelo STF, uma vez que ndo se coloca em duvida, na atualidade, que os juizes dipdem de um
real poder criador (CASTRO, 2002).

Os fundamentos que embasam a atuac¢do do Tribunal em questdes referentes ao Poder
Legislativo devem ser condizentes com a concep¢do de cidadania vigente no paradigma
constitucional adotado, sob pena de refletir uma visdo de seu papel constitucional que
corrobore compreensdo inadequada frente a Constituicdo e inefetividade de suas normas no
que se refere ao exercicio do poder politico pelo Parlamento.

As decisdes do STF sobre controle de constitucionalidade da atividade legislativa do
Congresso Nacional expressa, nos fundamentos de admissibilidade das acdes, uma visdo
acerca da relacdo parlamentar - processo legislativo constitucional. Trata-se do entendimento
de que as acdes de mandado de seguranca podem ser admitidas e apreciadas em seu mérito
em razdo da existéncia do direito subjetivo do parlamentar a correcdo do processo legislativo
perante a Constituigdo. Isso afeta profundamente a compreensdo acerca do papel
constitucional do Poder Legislativo Federal, uma vez que a praxis do STF ajuda a compor o
significado das normas que o conformam, consolidando uma visdo acerca do lugar do Poder
Legislativo na construgdo do Estado Democritico de Direito no Brasil. Essa visdo, se
incompativel com as normas constitucionais, implica na inefetividade da Constitui¢do no que
se refere & existéncia e atuagcdo do Poder Legislativo.

Assim, apresenta-se necessdria uma andlise dos julgados verificando quais seus
impactos na atual democracia constitucional brasileira, em especial na definicdo do papel
constitucional do Poder Legislativo, a luz da constatacdo que a praxis de um tribunal nio
somente aplica o Direito, mas também o adequa e reconstréi frente a cada caso, agregando
significado real as normas vigentes em abstrato no ordenamento juridico. Tais impactos serdo
maiores na medida em que a decisdo proferida traz para o ordenamento juridico significados a

serem impostos aos demais intérpretes da Constituigao.
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4. 4 O controle jurisdicional do processo legislativo na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal e seu fundamento de admissibilidade

As decisdes emitidas pelo STF acerca da possibilidade de controle jurisdicional do
processo legislativo, no ambito federal, apresentam algumas caracteristicas gerais, ainda que
os fundamentos de admissibilidade das a¢cdes tenham sofrido algumas alteragdes.

As decisdes do inicio da jurisprudéncia, em 1980, até o momento atual permitem
apontar uma tendéncia uniforme que permanece por quase trés décadas, perpassando,
inclusive as significativas mudancas operadas no cendrio politico e juridico brasileiro pela
Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil de 1988.

As agdes estudadas expressam controle de constitucionalidade, provocado via
mandados de seguranga impetrados por parlamentares que se sentiram lesados no curso do
processo legislativo em razdo do descumprimento de normas afetas a sua conducdo. Nio se
trata, portanto, de controle em abstrato de constitucionalidade, mas de solucdo de casos
concretos envolvendo o exercicio de umas das fun¢des do Estado Constitucional (a funcio
legislativa), fazendo incidir no conflito as normas constitucionais referentes a correta feitura
das leis e a definicdo do espagco de atuacdo, tanto do Poder Legislativo quanto do préprio
Tribunal, bem como das possibilidades de controle deste sobre aquele.

Os tnicos legitimados a propositura da ac@o sdo os parlamentares, sob o fundamento
de que o objeto da agdo € a defesa de direito liquido e certo de participacdo em processo
legislativo regular frente as normas constitucionais. Essa caracteristica estd bem expressa na

ementa do MS-AgR 24667/ DF, cujo teor € o seguinte:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PODER LEGISLATIVO: ATOS: CONTROLE
JUDICIAL. MANDADO DE SEGURANCA. PARLAMENTARES. I. — O Supremo
Tribunal Federal admite a legitimidade do parlamentar — e somente do parlamentar -
para impetrar mandado de seguranga com a finalidade de coibir atos praticados no
processo de aprovacdo de lei ou emenda constitucional incompativeis com
disposi¢des constitucionais que disciplinam o processo legislativo. IT — Precedentes
do STF: MS 20257/DF, Ministro Moreira Alves (leading case) (RTJ 99/1031); MS
20452/DF, Ministro Aldir Passarinho (RTJ 116/47); MS 21642/DF, Ministro Celso
de Mello (RDA 191/200); MS 24645/DF, Ministro Celso de Mello, “D. J” de
15.9.2003; MS 24593/DF, Ministro Mauricio Corréa, “D. J” de 08.8.2003; MS
24576/DF, Ministra Ellen Gracie, “D.J.” de 12.9.2003; MS24356/DF, ministro
Carlos Velloso, “D. J. de 12.9.2003. III — Agravo ndo provido (DISTRITO

FEDERAL, STF, MS-AgR 24667, Rel. Ministro Carlos Velloso, 2003) .

O parlamentar, no entendimento do STF, ao impetrar o mandado de segurancga é
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considerado parte legitima por agir na defesa de direito préprio, subjetivo, de acordo com um
dos tradicionais pressupostos do remédio constitucional.

O Presidente do Senado Federal, o Presidente da Camara dos Deputados ou o
Presidente do Congresso Nacional figuram nas a¢des como autoridades coatoras, acusados de
coagir os parlamentares a participarem, deliberarem e votarem no ambito de um procedimento
contrario a Constitui¢ao.

A possibilidade de realizacdo de controle passa pela definicdo de seus limites: analisar
a regularidade do procedimento somente frente a Constituicdo ou fazé-lo também a partir da
obediéncia a normas regimentais. A partir dos votos emitidos no julgamento das agdes
formaram-se duas correntes no ambito do STF, as quais se expressam bem delineadas no
julgamento do MS 22503-3/DF (DISTRITO FEDERAL, STF, MS 22503-3, Rel. Ministro
Marco Aurélio Melo, 1996).

A corrente majoritiria entende competir ao Judicidrio analisar, via mandado de
seguranga, a regularidade da atuacdo do Congresso Nacional no que se refere as normas
constitucionais que regem o processo legislativo, em razdo do direito liquido e certo dos
congressistas de somente participarem do processo legislativo que seja constitucionalmente
adequado. Considera, porém, que normas regimentais sdo insuscetiveis de andlise pelo
Judiciario porque tratam de matéria interna corporis, o que feriria o principio da separacdo de
poderes, quebrando a independéncia do Poder Legislativo. Nesse sentido, foram os votos dos
Ministros Mauricio Correia, Francisco Resek, Sydney Sanches, Néri da Silveira, Moreira
Alves, Sepulveda Pertence, Carlos Velloso e Octavio Galloti.

A corrente minoritdria também entende que hé direito liquido e certo do parlamentar
ao devido processo legislativo, mas acrescenta que o Poder Judicidrio pode realizar uma
andlise ampla do processo legislativo, que inclui tanto normas constitucionais quanto normas
regimentais. Consideram que ndo feriria o principio da separacdo de poderes, uma vez que o
Poder Judicidrio se encontra legitimado para preservar a supremacia da Constitui¢cdo, a que se
encontram subordinados todos os 6rgdos do Estado, o que o legitima também para exercer um
controle sobre as normas infraconstitucionais que decorrem diretamente da Constituigdo,
regulamentando o processo legislativo, tais como as normas regimentais. Votaram assim os
ministros Marco Aurélio, Ilmar Galvao e Celso de Mello.

O Supremo Tribunal Federal decidiu pelo entendimento que admite o controle apenas
quanto ao aspecto procedimental, previsto em normas constitucionais, admitindo-se também o
controle quanto ao conteiido da norma proposta quando se tratar de emenda constitucional

cuja deliberacdo é vedada pelas cldusulas pétreas (Art. 60, § 4°, CRFB/1988). O STF nio
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admite controle preventivo de constitucionalidade quanto ao contetido do projeto, com o
fundamento de que tal controle feriria a sistematica da separagdo de poderes, de que ndo
haveria lesdo a Constitui¢do antes que a norma entrasse em vigéncia; nem admite o controle
sobre a interpretagdo de normas regimentais, o que constitui matéria interna coporis, imune a
apreciacdo judicidria, também sob o fundamento de que tal apreciacdo constituiria violagdo do
principio da separacdo de poderes. O entendimento pode ser retratado pelas ementas que se
seguem, respectivamente, dos mandados de seguranga 23047/DF, julgado em 1998, tendo
como relator o ministro Sepilveda Pertence, e 24138/DF, julgado em 2002, de relatoria do

Ministro Gilmar Ferreira Mendes:

EMENTA: I — Emenda constitucional: limitagdes materiais (cldusulas pétreas);
controle jurisdicional preventivo (excepcionalidade); a proposta de reforma
previdencidria (PEC 33-I, a forma federativa de Estado (CF, art. 60, §1°) e os
direitos adquiridos (CF, art. 60, §4°, IV, c/c art. 5°, 36): alcance das cldusulas
invocadas: razoes do indeferimento da liminar. II. Mandado de Seguranca: pedido
de liminar: possibilidade de sua submissdo ao Plendrio pelo relator, atendendo a
relevancia da matéria e a gravidade das conseqiiéncias possiveis da decisdo
(DISTRITO FEDERAL, STF, MS 23047, Rel. Ministro Sepilveda Pertence, 1998).

EMENTA: Mandado de Seguranga. 2. Processo Legislativo: Projeto de Lei. 3.
controle de constitucionalidade preventivo. 4. Conflito de atribuicdes. 5.
comprometimento do modelo de controle repressivo e do sistema de divisdao de
poderes estabelecidos na constituicdo. 6. Mandado de Seguranga indeferido
(DISTRITO FEDERAL, STF, MS 24138, Rel. Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
2002).

Nota-se, porém, que, ndo obstante as divergéncias quanto a possibilidade de controlar
aplicag¢@o das normas regimentais, tem-se como fundamento da admissibilidade destas agdes o
direito subjetivo do parlamentar (conceito substituido, na década de 1990 por direito
individual em alguns votos), seja quanto a constitucionalidade, seja quanto a legalidade do
processo legislativo. A regularidade do exercicio da atividade parlamentar no curso do
processo legislativo € tratada como direito de titularidade exclusiva dos deputados e
senadores, o que o denota que o correto exercicio de suas atribui¢des constitui interesse
individual dos membros do Congresso Nacional. Tal fundamento € utilizado como argumento
na impetracdo dos mandados de seguranca, acatado pelo Tribunal para admitir as agdes e ao
final decidir o mérito.

As caracteristicas apontadas sdo mantidas sem grandes alteracdes desde o julgamento

do marco inicial da jurisprudéncia, em 1980.



95

4.4.1 O marco inicial da jurisprudéncia analisada: 0 Mandado de Seguranca 20.257/1980

As decisdes cujos fundamentos sdo analisados neste trabalho fazem parte de uma
jurisprudéncia que teve inicio em 1980, com a decisdo do Mandado de Seguranca
20257/1980, tendo como relator o Ministro Décio Miranda, e cujo voto vencedor foi o do
Ministro Moreira Alves.

O mandado de seguranga foi impetrado por parlamentares, perante o Supremo
Tribunal Federal contra ato da mesa do Congresso Nacional que admitiu proposta de emenda
a Constitui¢do que, na opinido dos impetrantes, era tendente a abolir a Republica por extinguir
o carater temporario dos mandatos.

Os votos vencidos consideraram inadmissivel a possibilidade de que o Poder
Judiciario intervenha em ato de oficio do Poder Legislativo, uma vez que, no ambito de suas
funcdes tipicas, o Poder Legislativo poderia agir sem limitacdes, sendo prerrogativa sua
legislar como bem entendesse. Como se depreende, por exemplo, dos seguintes fragmentos do

voto do Ministro Soares Mufioz:

“Entendi que a peti¢do inicial se apresentava inepta, em face da ostensiva
impossibilidade juridica de pedir-se que o Supremo Tribunal intervenha no
Congresso Nacional para impedir que este pratique ato de seu oficio” (DISTRITO
FEDERAL, STF, MS 20257, Rel. Ministro Décio Miranda, 1980).

“Insisto na impossibilidade juridica do pedido, porque o controle, que o poder
judicidrio tem competéncia para realizar, em relacdo aos atos legislativos do
Congresso Nacional, realiza-se ‘a posteriori’, insta dizer, depois de promulgada a lei
ou a emenda constitucional. E o faz mediante representacio de
inconstitucionalidade, da privativa iniciativa do Procurador Geral da Republica”
(DISTRITO FEDERAL, STF, MS 20257, Rel. Ministro Décio Miranda, 1980).

O Ministro Moreira Alves expds em seu voto, como fundamento para admissibilidade
da acfo, a possibilidade de controle do processo legislativo pelo Poder Judicidrio no que diz
respeito ao atendimento das normas constitucionais que regem o processo legislativo, o que
seria inerente a sua funcdo onde o controle de constitucionalidade lhe era outorgado, ndo
devendo nesse caso se ater ao principio da separacdo de poderes. Conforme se percebe pela

transcri¢do de fragmento de seu voto:

Nao admito mandado de seguranca para impedir tramitacdo de projeto de lei ou
proposta de emenda constitucional com base na alegacdo de que seu conteiddo entra
em choque com algum principio constitucional. E ndo admito porque, neste caso, a
violagdo a Constituicio s6 ocorrerd depois de o projeto se transformar em lei ou de a
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proposta de emenda vir a ser aprovada. Antes disso, nem o Presidente da Casa do
Congresso, ou deste, nem a Mesa, nem o Poder Legislativo estdo praticando
qualquer inconstitucionalidade, mas estdo sim exercitando seus poderes
constitucionais  referentes ao  processamento da lei em geral. A
inconstitucionalidade, nesse caso, ndo serd quanto ao processo da lei ou da emenda,
mas, ao contrdrio, serd da prépria lei ou da prépria emenda, razdo por que sé podera
ser atacada depois da existéncia de um a ou de outra. Diversas, porém, sdo as
hipéteses, como a presente, em que a vedacdo constitucional se dirige ao proprio
processamento da lei ou da emenda, vedando sua apresentagdo (como é o caso
previsto no pardgrafo tnico do artigo 57) ou a sua delibera¢do (como na espécie).
Aqui a inconstitucionalidade diz respeito ao préprio andamento do processo
legislativo, e isso porque a Constituicdo ndo quer, em face da gravidade dessas
deliberagdes, se consumadas — que sequer se chegue a deliberacdo, proibindo-a
taxativamente. A inconstitucionalidade, neste caso, ji existe antes de o projeto ou de
proposta se transformarem em lei ou em emenda constitucional, porque o préprio
processamento ja desrespeita, frontalmente, a Constitui¢do. E cabe ao Poder
judicidrio — nos sistemas em que o controle de constitucionalidade lhe é outorgado —
impedir que se desrespeite a constitui¢do. Na guarda e observancia desta, esta ele
acima dos demais poderes, ndo havendo, pois, que falar-se a esse respeito, em
independéncia de poderes. Nao fora assim e ndo poderia ele exercer a funcdo que a
prépria Constitui¢do, para a preservag@o dela, lhe outorga (DISTRITO FEDERAL,
STF, MS 20257, Rel. Ministro Décio Miranda, 1980).

O Ministro Moreira Alves, bem como os demais, ateve-se a questdo da
separagdo de poderes e da competéncia do STF na guarda da Constitui¢do, ndo adentrando na
questdo da funcdo parlamentar. Contudo, ao votar na decisdo do Mandado de Seguranca
22503-3/DF, Alves fez referéncia ao seu voto no mandado de seguranca 20257 com as
seguintes palavras:

Ora, como relator® para o acérddo no Mandado de Seguranga 20257, no j longinquo
ano de 1980, sustentei — e fui afinal voto vencedor — que, em se tratando de texto
constitucional que impeca ou proiba a discussdo ou a deliberacdo de determinada
matéria, haveria, no caso, direito subjetivo dos parlamentares de ndo serem

compelidos a votar, tendo em vista a proibicdo constitucional (DISTRITO
FEDERAL, STF, MS 22503-3, Rel. Ministro Marco Aurélio Melo, 1996).

Assim, o Ministro assume posi¢do segundo a qual a constitucionalidade do processo
legislativo € tida como direito subjetivo dos parlamentares, garantido por normas
constitucionais e a ser protegido via mandado de seguranca.

As acgdes analisadas, cujas decisdes foram emitidas na década de 1980 ndo
apresentaram fundamentos diferentes dos expressos no leading case. Dentre eles estd o
mandado de seguranca 20452/DF, julgado em 1984, tendo como relator o ministro Aldir
Passarinho (DISTRTIO FEDERAL, STF, MS 20452, Rel. Ministro Adir Passarinho, 1984).

A partir da decisdo apontada, o STF passou a admitir agdes de mandado de seguranca

¥ Ressaltamos que na publicagdo do acérddo, no portal www.stf.gov.br, onde fizemos a consulta do inteiro teor
da decisao analisada, consta como relator do acérdao o Ministro Décio Miranda e ndo o Ministro Moreira Alves,
o que justifica a divergéncia entre as informacdes sobre o relator do acérdao.
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(impetrados por parlamentares) com o objetivo de promover a correcdo de conduta no curso
do processo legislativo que atentasse contra as normas constitucionais procedimentais. A

partir do voto do Ministro Moreira Alves, foram acrescentados outros fundamentos.

4. 4.2 A Jurisprudéncia apos a Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988

A Constituicdo da Republica de 1988, ao fundar o Estado Democraitico de Direito,
acolhe definitivamente o principio da soberania popular e consagra uma concepcdo de
cidadania politica ativa, inclusive pela participacao direta.

A mudanga para um paradigma democritico, o qual condiciona necessariamente a
andlise do exercicio do poder politico, faz com que a visdo de mandato parlamentar expressa
nos fundamentos do voto do Ministro Moreira Alves deva ser analisada frente a nova
Constituicao.

As decisdes emitidas apds a Constituicdo de 1988 apresentam algumas alteracdes na
fundamentacg@o, ndo se desvinculando, porém, da idéia de regularidade (constitucionalidade /
legalidade) do processo legislativo como direito individual do parlamentar. Isso se percebe
pela andlise das seguintes decisdes, que foram emitidas respectivamente, em 1997 e 2004: MS
22503-3/DF e MS 24642-1/DF.

Na decisdo do Mandado de Seguranca 22503-3 /DF, sob a relatoria do Ministro
Mauricio Corréa, o STF admitiu a legitimidade dos parlamentares para pleitearem via
mandado de seguranga o seu direito ao devido processo’ de elaboragdo legislativa, desde que
ligados a previsao de procedimento insculpido no texto constitucional (DISTRITO

FEDERAL, STF, MS 22503-3, Rel. Ministro Marco Aurélio Melo, 1996).

Segundo o Supremo Tribunal Federal, é somente nos casos de descumprimento
direto de normas constitucionais referentes as formalidades do processo legislativo
que os parlamentares teriam legitimacao ativa para impetrar mandados de seguranca
contra atos processuais legislativos que imediatamente descumprissem a
Constituigdo, porque lhes assistiria um direito publico subjetivo, “enquanto co-
participes do procedimento de elaboracdo das normas estatais de ndo terem de votar
projetos de lei ou propostas de emenda que julguem inconstitucionais” (OLIVEIRA,
1999, p. 173).

A mesma decis@o, no voto vencido do Ministro Marco Aurélio, apresenta outra

? Um estudo aprofundado sobre devido processo legislativo pode ser encontrado em Oliveira (2000).
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inovacdo: o reconhecimento da importancia das normas constitucionais que regem o processo
legislativo para sobrevivéncia das minorias parlamentares, 0 que representa um passo no
sentido de proteger o pluralismo inerente ao processo legislativo no Estado Democritico de
Direito. Essa posic¢éo retrata a concepg¢do de que os principios do contraditério e da isonomia,
exigidos no processo democratico, sdo garantidos pelo respeito as normas que o regem, sejam
elas constitucionais ou infraconstitucionais (neste caso, regimentais), conforme os seguintes

fragmentos do voto:

Os participantes dos trabalhos legislativos, porque representantes do povo, quer de
segmentos majoritarios, quer de minoritarios, tem o direito publico subjetivo de ver
respeitadas na tramitacdo de projetos, proposi¢gdes, as regras normativas em vigor,
tenham estas, ou ndo, estatura constitucional (DISTRITO FEDERAL, STF, MS
22503-3, Rel. Ministro Marco Aurélio Melo, 1996).

Afirma-se que Deputados ndo estdo legitimados a agir em juizo com o fim de
preservar o cumprimento - especialmente quando em questido normas instrumentais
maiores e diria mesmo principios constitucionais de envergadura impar - &
caminhar-se para o regime totalitdrio, olvidando-se que a democracia pressupde nio
sO a participagdo plirima, com o que se busca o equilibrio, como também a
preservacdo da atividade parlamentar das minorias (DISTRITO FEDERAL, STF,
MS 22503-3, Rel. Ministro Marco Aurélio Melo, 1996).

O ministro Marco Aurélio coloca em seu voto a expressao “porque representantes do
povo”, o que demonstra que, na sua visdo, o suposto direito subjetivo ndo decorre de um
interesse individual a ser preservado, mas da condi¢do de representante do povo em que se
encontra, o que o legitima a pleitear a corre¢do do devido processo legislativo. Seu voto é no
sentido de adequar a concepcao de mandato parlamentar as exigéncias do Estado Democratico
de Direito, embora ndao reconheca que o parlamentar ndo postula em nome préprio pela
correcdo, e sim pelo povo em geral, ao continuar fundamentando em um direito subjetivo do

parlamentar e ndo na realizacdo da cidadania de todos.

O que estd em questdo € a prépria cidadania em geral ndo o direito de minorias
parlamentares ou as devidas condi¢des para atividade legislativa de um parlamentar
“X” ou “Y”. Trata-se da defesa da garantia do pluralismo no processo de produgdo
legislativa, da defesa da prépria democracia enquanto respeito as regras do jogo, da
possibilidade de que a minoria de hoje possa a vir a ser a maioria de amanha
(OLIVEIRA, 1999, p. 174).

Os votos vencedores expressam a visdo do mandato parlamentar que o desvincula da
titularidade do poder politico conferida ao povo, conforme se pode perceber pelo fragmento

do voto do Ministro Sydney Sanches ao analisar a questdo referente a apreciacdo de normas

regimentais:
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Falta aos impetrantes direito publico subjetivo, direito pessoal, direito individual a
que prevaleca esta ou aquela interpretacdo de normas regimentais. Ndo tem interesse
pessoal nisso. O interesse, que possa existir, é geral, como de qualquer outro cidaddo
, a que se cumpram normas juridicas e nio individual. E interesse geral, abstrato nido
se defende, individualmente, em Mandado de Seguranca (DISTRITO FEDERAL,
STF, MS 22503-3, Rel. Ministro Marco Aurélio Melo, 1996).

As questdes constitucionais referentes ao processo legislativo sdo tratadas como
interesse particular do parlamentar, denotando a concepc¢do de que o exercicio de suas
atribui¢des, dentre as quais o processo legislativo, dd-se como um interesse pessoal ou
corporativo, nem ao menos coletivo ou partidério.

O STF analisa o exercicio do mandato parlamentar desvinculado de sua funcdo de
instrumento de realiza¢do da soberania popular, de concretizacdo da cidadania em geral. A
atuacdo do parlamentar, no Estado Democrético de Direito, ndo se faz em nome proprio, mas
em nome de outrem e no exercicio de fungdo politica que visa dar cumprimento aos direitos
politicos de todos.

Essa visdo, tal como exemplificada pelo voto do Ministro Sydney Sanches, corrobora
uma postura de privatizacdo do espago publico, considerada como uma das mazelas da
democracia representativa.

No julgamento do MS 24642-2/DF, o Ministro Celso de Mello afirma que:

Titulares do poder de agir, em sede jurisdicional, contudo, hdo de ser os proprios
membros do Congresso Nacional, a quem se reconhece, como liquido e certo, o
direito publico subjetivo a correta observancia da disciplina juridico-constitucional
regedora da formagdo das espécies normativas. O parlamentar, fundado na sua
condicdo de co-participe no procedimento de elaboracdo das normas, dispde da
prerrogativa de impugnar, em juizo, o eventual descumprimento, pela instituicio
parlamentar, das cldusulas constitucionais que lhe condicionam atividade juridica
(DISTRITO FEDERAL, STF, MS 24642, Rel. Ministro Carlos Velloso).

A condi¢do de co-participe no procedimento de elaboracdo das normas nio é
entendida como parte de um conjunto de atribuicdes decorrentes do mandato, com reflexos de
cardter publico, uma vez que se trata do exercicio de funcdo politica que se legitima por dar

cumprimento ao principio da soberania popular.

A questdo acerca da irregularidade e da inconstitucionalidade da tramitacdo de um
projeto de lei ou de uma proposta de emenda constitucional acabaria sendo reduzida
a um interesse particular e exclusivo dos deputados e senadores, enquanto condigdes
para o exercicio de sua atividade parlamentar, e jamais referida 4 producdo da lei
como uma questdo afeta a cidadania em geral (OLIVEIRA,1999, p. 173-174).

Prossegue o Ministro afirmando que:
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E por esta razio que ndo pode, o cidaddo, investir-se na posi¢io de parte interessada
no controle jurisdicional do processo de cria¢do do direito positivo. O particular ndo
dispde, assim, do direito subjetivo de supervisionar o processo de formagdo dos atos
legislativos ou constitucionais. A auséncia desta prerrogativa desqualifica-o,
enquanto pessoa estranha aos corpos legislativos (RTJ 139/783), para a postulacdo
de tutela jurisdicional que objetive resguardar, no procedimento de elaboragdo das
normas, a observancia estrita dos principios constitucionais (DISTRITO FEDERAL,
STF, MS 22503-3, Rel. Ministro Marco Aurélio Melo, 1996).

O Supremo ndo estendeu o direito ao devido processo legislativo a todo cidadao, vez
que toda a sociedade, e ndo apenas os parlamentares, possuem esse direito constitucional
(CRUZ, 2004, p. 308). '°

A nocgdo de direitos subjetivos, presente nos julgados analisados, denota a idéia de
poder que admite rentncia e, assegurados pela lei, podem ser reivindicados. Os direitos
subjetivos foram pensados pelo racionalismo em termos de uma liberdade absoluta que,
derivada do direito natural, ou a ele identificada, se opunha ao préprio direito positivo e ao
Estado (GONCALVES, 1992).

Os direitos subjetivos constituem, para o constitucionalismo democratico, um conceito
técnico juridico do Estado Liberal que se prende a uma concepg¢do individualista do homem,
denotam a idéia de esfera privada contraposta a atividade publica, como simples limitacdo do
Estado (CITTADINO, 2003).

O conceito de direito subjetivo retrata a idéia de uma esfera privada imune a qualquer
tipo de intervencdo. A utilizacdo dessa nocdo expressa, portanto, um conjunto de liberdades
oponiveis de forma absoluta e em cardter individualista, definidas contra o Estado e interesses
de natureza publica.

A idéia € utilizada para explicar a situagdo decorrente para o parlamentar do exercicio
da funcdo publica de representacdo. Sua utilizacdo no ambito de justificativa para apreciar
questdo afeta ao exercicio do poder politico por representantes eleitos implica em tornar,
portanto, questdo publica (correta elaboracdo das leis) em interesse unico e exclusivo do
sujeito que a discute, subtraindo do povo em geral a fonte de existéncia e exercicio da funcdo
de legislar, reduzindo as atribuicdes do parlamentar a interesses que se tornam de sua
exclusiva titularidade uma vez concluida sua eleicdo, afastando do espaco decisério do
parlamento o titular do poder politico e seus interesses concretos.

A concepg¢do de direitos individuais (como uma categoria de direitos fundamentais),

por sua vez, é correntemente expressa pela idéia de um grupo de direitos que:

"0 Acerca da questdo da democratizacio do acesso a jurisdi¢do constitucional, para um aprofundamento que
extrapola o recorte do presente trabalho: Cruz (2004).
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mediante garantias minimas de integridade fisica e moral, bem assim de corre¢do
procedimental nas relacdes judicantes entre os individuos e o Estado, asseguram
uma esfera de autonomia individual de modo a possibilitar o desenvolvimento da
personalidade de cada um (SAMPAIO, 2005, p. 260).

Trata-se de um conjunto de direitos afetos a protecio do homem, constituindo uma
esfera de prote¢do para seu corpo e sua personalidade, diz respeito essencialmente a questdes
relacionadas a pessoa na condi¢do de individuo. Esses direitos, mesmo reconhecida sua
relacdo de complementariedade e interdependéncia com outros direitos fundamentais (sociais,
coletivos e difusos), permanecem relacionados a pretensdes e obrigacdes destinadas a tutela
das vérias dimensoes da vida do sujeito em sua esfera privada.

A posicdo do STF demonstra a desvinculagdo da atividade juridico-politica de
representacdo parlamentar de seus pressupostos democraticos de legitimagdo, retrata uma
concepgdo de cidadania que restringe o espaco publico aos representantes, desconsiderando a
concep¢do de cidadania vigente na atual Constituicdo. O espaco decisdrio, neste caso o
Parlamento, como espago restrito aos representantes eleitos, apresenta uma visdo da relacio
entre a sociedade e o Estado que desvincula o povo da atuagdo do governo apds o momento
da votagdo. As atividades (denota-se) desenvolvidas no admbito do Congresso Nacional
fariam parte da esfera privada do parlamentar juntamente com seus demais direitos de cunho
individual.

As questdes constitucionais referentes ao processo legislativo sdo tratadas como
interesse particular do parlamentar, e denotando a concepcdo de que o exercicio de suas
atribuicdes, dentre as quais o processo legislativo, se dd como um interesse pessoal ou
corporativo, nem coletivo ou partidario.

A idéia de direito individual, € invocada, portanto, remetendo a uma concepgio
tipicamente liberal de representacdo politica, mas que possui em seu cerne a negagdo da face
do liberalismo politico consistente na figura do individuo, seus correlatos direitos universais e
suas garantias por meio da impessoalidade, legalidade e igualdade que norteiam a relagéo
Estado-pessoa. A concepg¢do que se esconde nos julgados analisados € liberal, naquele
aspecto em que reforca o cardter seletivo, desigual e autoritdrio das relacdes politicas,
rejeitando, por outro lado, os pressupostos do Estado Liberal tidos ainda como essenciais nas
democracias contemporaneas.

A decisdo é emblemadtica de uma interpretacdo dos direitos politicos que torna as
normas constitucionais relativas a cidadania politica e aos direitos fundamentais meramente

nominais.
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Nio se deve, inclusive, tratar o exercicio de um mandato representativo como uma
questdo privada, ainda que sob o rétulo de direto publico subjetivo do parlamentar
individualmente considerado, ji que os parlamentares exercem fungdo publica de
representacio politica; e é necessariamente o exercicio publico, no minimo coletivo
ou partiddrio que poderia encontrar-se em risco (OLIVEIRA, 1999, p. 174 ).

O mandato, no contexto de um Estado Democratico de Direito, coloca o parlamentar
em situacdo juridica que lhe confere poderes para agir - nos limites impostos pela
Constituicdo e na concretizagdo desta - em nome e sob o controle dos cidaddos em geral, a
quem o espaco ocupado e interesses a serem defendidos pelo parlamentar efetivamente

pertence.

Ao contrério do que sustenta o Supremo Tribunal Federal, os requisitos formais dos
atos processuais legislativos sdo, de uma perspectiva normativa, condigdes
processuais que devem garantir um processo legislativo democritico, ou seja a
institucionalizagdo juridica de formas discursivas e negociais que, sob as condi¢des
de complexidade da sociedade atual, devem garantir o exercicio da autonomia
juridica - publica e privada — dos cidaddaos (OLIVEIRA, 1999, p. 174).

Segundo Gilmar Ferreira Mendes, as acdes que fazem parte dessa jurisprudéncia

acabaram por se constituir em uma segunda espécie de mandado de seguranca:

Trata-se de uma aplicagdo que poderia ser considerada como uma variante da
“doutrina brasileira do mandado de seguranca”, que permite a utilizacdo desse
peculiar instrumento de defesa de direitos subjetivos publicos na solucio de eventual
conflito de atribuicdes ou de conflito entre 6rgdos, a Organstreitgkeit do direito
constitucional alemao (Lei Fundamental , art. 93, I, n° 1). E, na expressao de Klaus
Schlaich, um processo consigo mesmo destinado a dirimir controvérsias entre
orgdos constitucionais a propdsito de suas competéncias (DISTRITO FEDERAL,
STF, MS 24138-1, Rel. Gilmar Ferreira Mendes, 2002).

Assim, cabe falar em mandado de segurangca que ndo tenha por objeto,
necessariamente, a defesa de direito individual, ndo estando sujeita a admissibilidade das
acdes ao reconhecimento de um direito subjetivo do parlamentar. Isso significa que o controle
sobre os atos do Poder Legislativo independe do reconhecimento de direito ou interesse
particular. Ele se faz pela necessidade de garantir a supremacia da Constituicdo no interesse
da sociedade em geral.

A fundamentacdo das decisdes na existéncia de um direito individual do parlamentar
mostra um fosso entre a compreensao de cidadania e de direitos politicos instituida pela
Constitui¢ao ao adotar o paradigma do Estado Democritico de Direito e a praxis do tribunal
ao avaliar o exercicio do poder politico.

A existéncia do fundamento apontado para admitir a possibilidade de controle
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jurisdicional da correcdo do processo legislativo frente a Constituigdo provoca impactos na
democracia constitucional brasileira em dois aspectos centrais. Sua presenca na jurisprudéncia
do STF agrega ao constitucionalismo brasileiro (ou simplesmente confirma) resultados que
contrariam profundamente as exigéncias de um Estado de Direito, e mais ainda de um Estado
de Direito Democrético: 1) cria um distanciamento entre 0s pressupostos constitucionais
legitimadores da existéncia e exercicio do Poder Legislativo e a maneira pela qual seus 6rgios
e componentes sao compreendidos e tratados no cotidiano de suas atribui¢des. Assim, cria-se
ou confirma-se, pela atuagdo do STF, uma caréncia de normatividade constitucional sobre a
atividade parlamentar; 2) confirma-se, por meio de decisdes judiciais, uma das mazelas do
exercicio do poder politico no Brasil consistente na apropriagdo privada ou corporativa de
espacos e interesses publicos, ao tratar questdo de cariater eminentemente putblico como

direito/interesse individual (subjetivo) do parlamentar.
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5 0S IMPACTOS DO FUNDAMENTO DE ADMISSIBILIDADE DAS ACOES NO
CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO: CONSEQUENCIAS NA
NORMATIVIDADE DA CRFB/1988 E NA DEFINICAO DO PAPEL
CONSTITUCIONAL DO PODER LEGISLATIVO

5.1 Conseqiiéncias sobre a normatividade da Constituicao de 1988 da manutencio do
direito subjetivo do parlamentar ao processo legislativo como pressuposto de

admissibilidade das a¢oes estudadas

A Constituicdo Brasileira de 1824, outorgada pelo Imperador, inaugura a histdria
constitucional brasileira, dando inicio a um ciclo de ordenamentos juridico-constitucionais
que ndo guardam correspondéncia com a realidade social e politica. Inaugura-se uma histéria
de inexisténcia de Estado de Direito, uma vez que as normas juridicas, em especial as
constitucionais, ndo conseguem conformar o poder politico, colocando-se este acima do

Direito.

A experiéncia politica e constitucional do Brasil, da Independéncia até 1988, € a
melancoélica histéria do desencontro de um pafs com sua gente e com seu destino.
Quase dois séculos de ilegitimidade renitente do poder, de falta de efetividade das
multiplas Constituicdes e de uma infinddvel sucessdo de violagdes da legalidade
constitucional. Um actimulo de geragdes perdidas (BARCELOS, BARROSO, 2004,
p. 469).

As Constitui¢des Brasileiras de 1824 a 1967 guardam como identidade a auséncia de
normatividade, de capacidade de conformar o poder politico tomado e exercido de fato. Os
conflitos entre as disposicdes normativas e a atuacdo ou desejo de atuacdo dos poderes

politicos foram recorrentemente resolvidos em favor dos tltimos.

A falta de efetividade das sucessivas Constitui¢des brasileiras decorreu do ndo
reconhecimento de for¢a normativa aos seus textos e da falta de vontade politica de
dar-lhes aplicabilidade direta e imediata. Prevaleceu entre nds a tradicdo européia da
primeira metade do século, que via a Lei Fundamental como mera ordenacio de
programas de acdo, convocagdes ao legislador ordindrio e aos poderes publicos em
geral. Daf porque as Cartas brasileiras sempre se deixaram inflacionar por promessas
de atuacdo e pretensos direitos que jamais se consumaram na pratica. Uma histdria
marcada pela insinceridade e pela frustracio. O desrespeito a legalidade
constitucional acompanhou a evolug@o politica brasileira como uma maldi¢@o, desde
que D. Pedro I dissolveu a primeira Assembléia Constituinte. Das rebelides ao longo
da Regéncia ao golpe republicano, tudo sempre prenunciou um enredo acidentado,
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onde a forga bruta diversas vezes se imp0ds sobre o Direito. Foi assim com Floriano
Peixoto, com o golpe do Estado Novo, com o golpe militar, com o impedimento de
Pedro Aleixo, com os Atos Institucionais. Intolerancia, imaturidade e insensibilidade
social derrotando a Constituicdo. Um pais que ndo dava certo (BARCELLOS,
BARROSO, 2004, p.469).

Nesse caso, cabe utilizar a afirmacdo de Miiller (2000) ao se referir a distancia entre o
que prevé o ordenamento juridico e o que acontece no cotidiano das relacdes sociais e

politicas em paises dentre os quais se encontra o Brasil.

As disposi¢des no campo do Estado de direito assumem aqui proporgdes
estarrecedoras: por um lado se recorre a maior parte da populagdo, por outro lado
ndo se investe esta parte da populacdo de direitos; por um lado a maior parte da
populagdo é ‘integrada’ na condi¢do de obrigada, acusada, demandada, por outro
lado ela ndo ¢ integrada na condicdo de demandante, de titular de direitos
(MULLER, 2000, p. 95).

A Constitui¢do da Republica de 1988 adota como paradigma o Estado Democratico de
Direito, exigindo um exercicio de cidadania que extrapola a mera formacdo dos 6rgdos de
representacdo através de votagdo, que implique em controle e participagdo efetiva da
sociedade civil, inclusive de forma direta, junto aos 6rgdos decisérios do Estado. Trata-se do
marco juridico de um processo que rompe com o autoritarismo e a auséncia de Estado de
Direito.

A partir desta constatagdo € necessario admitir a necessidade de que a pratica
constitucional seja adequada ao que prescreve o texto da Constitui¢do para que se supere o
perigo de uma ordem democrética constitucional meramente nominal. A positivacio juridico-
moderna como “textificacdo é faca de dois gumes” (MULLER, 1995, p. 102). A positivacio
pode ser compreendida como desvirtuada no sentido de um “constitucionalismo simbélico”,
mas também pode ser levada a sério (OLIVEIRA, 1999, p. 179).

A existéncia de uma distancia entre as normas constitucionais em abstrato e as praticas
juridicas e politicas pode conduzir ao pensamento de que a Constituicdo positivada, a
Constituicao juridica, constitui, no dizer de Lassale (2006), mera “folha de papel”, sendo os
fatores reais de poder, que o mesmo autor chama de “Constituicdo real”, a verdadeira for¢a
que determina as leis e as instituicoes da sociedade. Assim, a normatividade sempre
sucumbiria ao poder de fato. O direito constitucional, portanto, teria apenas a funcdo de
justificar as relagdes de poder dominantes, ndo estando a servico de uma ordem estatal justa
(HESSE, 1991).

Ao contrdrio do que defende Lassale, a Constituicio compde-se de texto e realidade,
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ha um bindémio do qual o intérprete constitucional ndo pode fugir. O espaco constitucional
compde-se de dois planos: o texto e a realidade, o que implica em admitir que concepgdes que
isolem o fendmeno constitucional em um dos campos constituem visdes redutoras de um

espaco complexo (FREIRE JUNIOR, 2004).

A Constitui¢do ndo configura apenas expressio de um ser, mas também de um dever
ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condi¢cdes faticas de sua
vigéncia, particularmente as forgas sociais e politicas. Gracas a sua pretensdo de
eficacia a Constitui¢@o procura imprimir ordem e conformagao a realidade politica e
social. Determinada pela realidade social e, ao mesmo tempo, determinante em
relacdo a ela, ndo se pode definir como fundamental nem a pura normatividade, nem
a simples eficicia das condi¢cdes sécio-politicas e econOmicas. A forca
condicionante da realidade e a normatividade da Constituicio podem ser
diferencadas; elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas
(HESSE, 1991, p. 15).

Constituicdo e realidade condicionam-se mutuamente, mas ndo se trata de simples
relacdo de dependéncia. A Constituicdo possui um significado préprio, apresentando-se sua
pretensdo de eficacia como um elemento autonomo dentre as forcas das quais resultam a
realidade do Estado. A Constitui¢do adquire forca normativa na medida em que realiza sua
pretensdo de eficacia (HESSE, 1991).

A for¢a normativa da Constituicdo, segundo Hesse (1991), decorre em parte de sua
capacidade de construir o futuro a partir da natureza singular do presente, o que néo significa
mera adaptacdo a uma dada realidade. A Constituicdo logra converter-se ela mesma em forga
ativa que se assenta na natureza singular do presente.

Os requisitos para o desenvolvimento da forca normativa da Constituicdo dizem
respeito ao seu conteiido, mas incluem também a préaxis constitucional. A Constituicdo deve
apresentar uma abertura para que projetos politico-sociais alternativos compitam em
igualdade de condi¢gdes. Mas, por outro lado, a Constituicdo define regras, fins ou principios
conformadores do Estado e da sociedade que ndo podem estar sujeitos a transagdes politicas,
dentre os quais se encontram necessariamente os principios fundamentais da ordem
constitucional como democracia, direitos fundamentais, Estado de Direito, além de elementos
organizatdrios como defini¢do de 6rgios, controle e competéncias (SAMPAIO, 2004).

Em relacgdo a praxis constitucional, exige-se que seja partilhada por todos os participes
da vida constitucional a denominada vontade de Constitui¢do. Os interesses momentaneos nao
conseguem compensar o ganho que resulta do respeito a Constituicdo, essencial
principalmente ao Estado Democratico. Assim, a interpretagcdo possui um significado decisivo

para a consolidagd@o e preservagdo da for¢a normativa da Constitui¢do, devendo se submeter
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ao principio da dtima concretizacdo da norma, contemplando as condicionantes do caso
concreto, correlacionado-as com as proposi¢des normativas da Constituicdo. A interpretagéo é
considerada adequada quando consegue concretizar, de forma excelente o sentido da
proposi¢do dentro das condi¢des reais que dominam uma determinada situacfo. O sentido das
proposi¢des juridicas estabelece o limite da interpretacdo, sendo sempre possivel uma
interpretacdo construtiva dentro desse limite (HESSE, 1991).

A interpretacdo deve promover a concretizacdo da norma, de maneira que o direito
previsto pelo ordenamento juridico seja realizado na solug@o do caso concreto.

Aspectos sociais, culturais, politicos e econdmicos sdo fatores que sofrem
interferéncias do Direito, mas também o informam e, em certos aspectos, até o
impossibilitam. O Direito conforma a realidade, mas também é conformado por ela (HESSE,
1991; MULLER, 2000). A Constitui¢do transforma-se em forca ativa se existir a disposi¢ao
de orientar a prdopria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se se fizerem presentes na
consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsdveis pela ordem
constitucional — ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de
Constituicao (Wille zur Verfassung) (HESSE, 1991).

O Supremo Tribunal Federal decide a admissibilidade das a¢des referentes ao controle
de constitucionalidade do processo legislativo a partir de um fundamento que distancia o
exercicio do poder politico, pela funcdo de legislar, de seu real titular e origem de sua
legitimidade: o povo. Os fundamentos de admissibilidade das a¢des analisadas apresentam um
distanciamento entre o que a Constitui¢do prevé em relacdo ao fundamento maior do Estado
de Direito e o que decide o Tribunal ao exercer sua fungdo de controle sobre o Poder
Legislativo.

O Supremo Tribunal Federal julga questio diretamente ligada ao exercicio
constitucional do poder politico desconsiderando que se trata de questdao que afeta a cidadania
em geral. Ignora, portanto, as normas constitucionais que instituem o Estado Democrético de

Direito. Esta posi¢do do STF exclui do cendrio politico do Parlamento o povo.

O texto da Constitui¢do de 1988 ndo somente ndo fala de exclusdo, sendo também
que se pronuncia contra ela, principalmente nos Titulos que tratam dos direitos
fundamentais, podendo revelar, portanto, diferentemente de um contraste entre ideal
e real, inclusdo e exclusdo, uma tensdo entre texto e contexto (OLIVEIRA, 1999, p.
176).

O Supremo Tribunal Federal, na condi¢do de intérprete constitucional qualificado,

possui fun¢do primordial na efetivacio da correspondéncia entre o texto da Constituicdo e a
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realidade por ela conformada. Sua atuacdo, ao permitir um distanciamento entre o que
prescreve a Constitui¢cdo e a realidade do exercicio do poder politico, expressa uma recusa em
fazer cumprir as disposi¢des da Constitui¢do vigente, o que implica perda de normatividade
para os dispositivos pertinentes. Falta, nesse caso, a denominada “vontade de Constituicao”.

A Constituigdo ndo pode, por si so, realizar nada. Ela pode impor tarefas. A
Constituicdo transforma-se em forca ativa se as tarefas forem efetivamente realizadas, se
existir a disposi¢ao de orientar a prépria conduta segundo a ordem por ela estabelecida. Isto
faz necessdrio que haja, principalmente na consciéncia dos principais responsdveis pela ordem
constitucional, a vontade de Constituicao (HESSE, 1991).

Segundo Hesse, a vontade de Constituicdo origina-se de trés vertentes diferentes: a
compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel, que proteja
o Estado contra o arbitrio; a compreensdo de que a ordem constituida é mais do que uma
ordem legitimada pelos fatos, necessitando estar em constante processo de legitimacdo; a
consciéncia de que, ao contrario do que se d4 com uma lei do pensamento, a ordem
constitucional ndo consegue ser eficaz sem o concurso da vontade humana, adquire e
permanece em vigéncia através de atos de vontade. As conseqiiéncias da vontade decorrem do
fato de que a vida do Estado ndo estd abandonada a acdo surda de forcas inelutdveis, ela é
modificada na medida em que cada um assume e resolve as tarefas por ele colocadas (HESSE,
1991).

A questdo estudada diz respeito a origem legitima de todo o poder politico, consistente
num aspecto primordial do Estado fundado no Brasil com a Constituicdo de 1988. A
soberania popular € um pilar do Estado Democritico de Direito, mas sua efetivacdo como
norma fundamental depende dos pressupostos elencados acima, constatando-se que o projeto
representado pela Constituicdo somente se realiza na medida em que suas disposicoes forem
concretizadas na solucdo de conflitos concretos.

A normatividade, considerada como a capacidade da norma de conformar a realidade,
depende da possibilidade de adequacgdo entre texto juridico e realidade juridica. A norma sé
vai conformar a realidade se for adequada a ela. Esta adequacio se da pelo trabalho juridico,
constatado que a normatividade se realiza como um processo (MULLER, 2005).

Tratando-se de entendimentos que sdo proferidos definitivamente sem possibilidade de
revisdo por outro 6rgéo (tipico da atuacdo dos tribunais constitucionais), tem-se a chancela de
praticas e concepgdes politicas contrarias ao Direito, ou o impedimento de tais praticas a cada
decisdo. Na medida em que cada decisdo € proferida pelo Tribunal Constitucional em

desacordo com a Constituicdo, esta perde em efetividade e perde-se a oportunidade de
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acrescer uma nova parcela de sustentabilidade ao Estado de Direito. Assim é a situacdo
constatada nas acdes analisadas no que se refere ao seu fundamento de admissibilidade.

A atuag@o constitucionalmente adequada por parte do Supremo Tribunal faz-se
urgente para que ndo persista a distdncia entre texto e contexto. A ordem constitucional
democritica, legitimada cotidianamente, é um fator de mudanga no que se refere ao exercicio
do poder politico, se forem rejeitados no contexto de sua aplicacdo resquicios de uma cultura
politica advinda das origens do Estado brasileiro, contrdrios aos fundamentos da Constituicao
vigente.

A Constituicdo atual resulta exatamente da rejeicdo (dentro do processo de construcio
da democracia e do Estado de Direito propriamente brasileiros) das conseqii€ncias da cultura
politica (centrada no autoritarismo, na apropriacdo privada das instincias estatais e na

desigualdade politica) vivenciada e suportada ao longo de décadas.

5.2 Impactos das decisoes estudadas na definicdo do papel constitucional do Poder

Legislativo

A manutencdo do direito individual do parlamentar ao processo legislativo como
pressuposto de admissibilidade das acdes de controle da constitucionalidade do processo
legislativo provoca a manuteng¢do, na jurisprudéncia do STF, de formulagao incompativel com
os principios democréticos adotados pela Constituicdo e coerentes com a cultura politica de
apropriacdo privada de espaco e interesse que € essencialmente publico.

Trata-se de um elemento que promove, no constitucionalismo brasileiro, uma perda de
legitimidade na medida em que reforca a visdo historicamente consolidada de
enfraquecimento do Parlamento em face dos demais poderes e a perda de representatividade
perante a sociedade. Estes efeitos ocorrem porque confirma, no plano da jurisdicdo
constitucional, a compreensdo de que o Congresso Nacional € apropriado pelos representantes
e seus interesses pessoais ou corporativos em detrimento dos representados.

A cultura politica patrimonialista e personalista, que firmou no imagindrio popular a
indistingdo — em especial por parte dos lideres politicos — entre institui¢do publica e dominio
privado, determina um conjunto de priticas e concep¢des na sociedade brasileira. Tais
praticas e concepgdes representam efeitos remanescentes de um processo histérico que

compde a identidade do Estado Brasileiro, o qual, porém, encontra-se em momento crucial de
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sua transformagdo em um Estado de Direito e uma Democracia, representado pela
Constituicdo de 1988. O processo constituinte de 1987-88 apresenta-se como o momento em
que a sociedade brasileira assume a constru¢do de um novo projeto assentado na soberania
popular e nos direitos fundamentais, rejeitando as bases autoritarias de sua formacdo e as
consequéncias daf advindas.

A afirmacdo do projeto constitucional depende da superacdo das condicionantes que o
contrariam e aparecem, recorrentemente, no cotidiano das institui¢des, como no presente caso
em que o tratamento da fungdo legislativa de uma 6tica do interesse subjetivo do parlamentar
€ pano de fundo para uma decisdo judicial.

A desvinculagdo entre a atuacdo do Estado e os comandos legais, bem como a
apropriacdo dos atos e do patrimdnio do Estado como se fossem privado, sdo consideradas,

por muitos autores, como tragos caracteristicos da cultura politica brasileira.

O predominio dos interesses estatais, capazes de conduzir e deformar a sociedade —
realidade desconhecida na evolugdo anglo-americana — condiciona o funcionamento
das constitui¢des, em regra escritos semanticos ou nominais sem correspondéncia
com o mundo que regem (FAORO, 1998, p. 739).

Isto caracterizaria a atuag@o das institui¢des, contaminando os poderes do Estado com

as mazelas do personalismo e do patrimonialismo que deste decorre.

A cultura politica nacional veio sendo descrita, predominantemente, desde os
cldssicos do pensamento social e politico brasileiro, a partir da década de 30 e
passando por estudos mais recentes como: “‘Um conjunto rigido de padrdes politico-
culturais, dotado de forte capacidade de continuidade, combinando tragos herdados
das raizes ibéricas do pais — isto €, um sistema de valores autoritarios, hierdrquicos e
plebiscitdrios — com componentes estatistas e antiliberais resultantes do processo de
formagdo do Estado”. Se, por um lado, o Estado é visto como organizagado politica
dotada de grande autonomia, de perfil centralizador e interventor nas diversas
dimensdes da vida social, a sociedade civil, por outro lado, é vista como um ente
amorfo dotado de uma incapacidade histérica para se organizar. Neste contexto, o
sistema politico é concebido como que constituido por partidos politicos frageis,
comandados por liderancas que primam pelo estabelecimento de relagdes politicas
calcadas na personalizagdo e individualizag@o, refor¢ando o cardter clientelista e
populista das a¢des politicas (MESSENBERG, 2008, p. 78).

A apropriacdo do patrimdnio piblico como se fosse privado, bem como a atuagdo do
Estado de acordo com a vontade e personalidade dos governantes, s@o situagdes tipicas da
historia brasileira, o que se da tanto mediante processos ilicitos, desobedecendo aos comandos
juridicos, quanto por meio de processos licitos, utilizando-se de instrumentos e procedimentos
juridicamente permitidos para atingir finalidades de indole particular e ndo afetas ao interesse

publico.
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A ilegitimidade ancestral materializou-se na dominacdo de uma elite de visdo
estreita, patrimonialista, que jamais teve um projeto de pais para toda a gente.
Viciada pelos privilégios e pela apropriagdo privada do espaco publico, produziu
uma sociedade com deficit de educacdo, de satde, de saneamento, de habitagio, de
oportunidades de vida digna. Uma legido imensa de pessoas sem acesso 2
alimentacdo adequada, ao consumo e a civilizacdo, em um pais rico, uma das
maiores economias do mundo (BARCELLOS, BARROSO, 2004, p.469).

O personalismo, o patrimonialismo, o clientelismo e o autoritarismo sdo apontados por
varios filésofos e socidlogos como tragos caracteristicos da cultura politica brasileira. Tais
caracteristicas, resultantes e a0 mesmo tempo condicionantes da formagao do povo brasileiro,
foram identificadas por Hollanda (1969), Viana (1976), Faoro (1977), Chaui (2000) e Matta
(2000), ressalvadas as peculiaridades das constatagdes de cada um. Todos esses conceitos
estdo intimamente ligados, resultantes da mesma matriz politica e cultural.

Schwartzman (2006) resume da seguinte maneira as formas como o conceito de

patrimonialismo tem sido utilizado:

Simplificando, é possivel sinalizar pelo menos trés maneiras pelas quais este
conceito tem sido utilizado para caracterizar a formagdo politica da América Latina
contemporanea. Uma que ficou famosa a partir dos trabalhos de Raymundo Faoro
(Faoro 1958) entende o patrimonialismo como um elemento da cultura herdada dos
colonizadores portugueses e espanhéis. Como tal, € uma caracteristica essencial, que
evolui e se transforma com o tempo, mas permanece imutdvel em sua esséncia, nao
deixando espago para outras possibilidades (Schwartzman 2003). A outra
perspectiva, que me parece um pouco mais proxima da perspectiva de Weber, vé o
patrimonialismo como um traco da sociedade tradicional, que tenderia a desaparecer
com introdu¢do da modernidade. E esta, me parece, a abordagem de Fernando
Uricoechea, em seu estudo classico sobre a Guarda Nacional no Brasil, instituicio
que desaparece com a profissionalizacdo das forcas armadas (Uricoechea 1978,
Schwartzman 1980). Minha prépria perspectiva € um pouco distinta, e mais fiel,
acredito, a inspira¢do weberiana original (Schwartzman, 1975; Schwartzman, 1977;
Schwartzman 1988; Schwartzman, 1988) (SCHWARTZMAN, 2006).

O termo patrimonialismo, em linhas gerais, é empregado para caracterizar a
apropriacdo de recursos estatais por funciondrios publicos, grupos politicos ou segmentos
privados (SORJ, 2000). Fedozzi (1997) observa que o modelo patrimonialista de formacao
sociopolitica do Brasil é caracterizado pela precedéncia do Estado em relagdo a sociedade, o
que produz oportunidades para cooptagdes, exclusdes e concessdes; pela auséncia da nocao de
contrato social, que requer a concep¢do de individuos como portadores de direitos; pela
permanente reposicdo da dualidade entre o pais real e o pafs formal, denotando a distancia
entre a esfera institucional e a esfera social.

Sérgio Buarque de Holanda é corriqueiramente apontado como tendo sido o primeiro

autor a elucidar notoriamente a relacdo entre o patrimonialismo e a formagdo da cultura
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politica brasileira. O autor denotava em seu livro mais bem difundido, Raizes do Brasil, a
caracteristica fundamental do “homem cordial” brasileiro que, em sua débil vida publica, era
propenso a ndo considerar a fundamental diferenca entre seu interesse privado e a dimensdo
da esfera coletiva que o cingia. Em sua obra, demonstra, por meio do uso de um método
intimamente voltado a psicologia e a histdria social, como as caracteristicas herdadas durante
0 processo colonizador se plasmaram na cultura brasileira, desenvolvendo atavismos e
arquétipos institucionais tipicamente patriarcais, de uma pratica de subordinac¢io a autoridade
e de manifesto descaso com os assuntos relativos a esfera ptblica (SILVEIRA, 2006).

Os detentores das funcdes publicas de maior responsabilidade, formados no ambiente
acima descrito, ndo compreenderam a distin¢gdo fundamental entre os dominios do privado e

do publico. Caracterizar-se-iam, portanto, justamente:

pelo que separa o funciondrio “patrimonial” do puro burocrata, conforme a defini¢do
de Max Weber. Para o funciondrio “patrimonial”, a prépria gestdo politica
apresenta-se como assunto de seu interesse particular; as fungdes, os empregos e os
beneficios que deles aufere, relacionam-se a direitos pessoais do funciondrio e néo a
interesses objetivos, como sucede no verdadeiro Estado burocritico, em que
prevalece a especializagdo das fungdes e o esforco para se assegurarem garantias
juridicas aos cidaddos. A escolha dos homens que irdo exercer as fun¢des publicas
faz-se de acordo com a confianga pessoal que merecam os candidatos, e muito
menos de acordo com as capacidades préprias. Falta a tudo a ordenag@o impessoal
que caracteriza a vida no Estado burocratico (HOLANDA, 1969, p. 105).

Na visdo desse autor, a existéncia efetiva do Estado depende da superacio das relacodes
privadas na relagdo travada entre Estado e Sociedade, almejando-se a formacdo de um espaco
que € marcado justamente pelo sobrepujamento desses vinculos particularistas e construgéo de
um espaco de predomindncia dos aspectos coletivos, publicos por exceléncia (SILVEIRA,
2006).

Acerca da distingdo que deve haver entre o circulo familiar e o Estado, afirma Holanda

(1969):

pertencem a ordens diferentes em esséncia. S6 pela transgressao da ordem doméstica
e familiar é que nasce o Estado e que o simples individuo se faz cidadao,
contribuinte, eleitor, elegivel, recrutdvel e responsavel, ante as leis da Cidade. Ha
nesse fato um triunfo do geral sobre o particular, do intelectual sobre o material, do
abstrato sobre o corpéreo e ndo uma depuragdo sucessiva, uma espiritualizagdo de
formas mais naturais e rudimentares, uma procissdo das hipdstases, para falar como
na filosofia alexandrina. A ordem familiar, em sua forma pura, é abolida por uma
transcendéncia (HOLANDA, 1969, p. 101).

O movimento de transi¢do entre estas duas ordens, passando-se da predominancia da

esfera eminentemente privatizada da familia para o Estado, ocorreu na maioria dos paises
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desenvolvidos modernos, caracterizando a transicdo de uma ordem feudal para uma ordem
capitalista na Europa. Isto, porém, ndo foi vivenciado de forma completa pelo povo brasileiro.
Por esta razdo, os lacos tradicionais, caracterizados pela predomindncia das relagdes
familiares, transpuseram estes valores para a esfera publica. Assim, o homem publico
brasileiro trazia para suas atividades na seara publica caracteristicas proprias do meio em que
se fez individuo. Carregava para o mister publico os mesmo tracos paternalistas delimitadores
de sua visdo de mundo, confundindo os assuntos de ambito pessoal com as atividades
inerentes ao interesse publico (HOLANDA apud SILVEIRA, 2006).

Seria, portanto, inerente a condicao do brasileiro tipico a atdvica propensdo em tratar a
politica e os assuntos do Estado de modo pessoal, avesso a formalismos. Tudo isso resultou
em obstaculo para se erigir um Estado burocratico por exceléncia (SILVEIRA, 2006).

O insucesso na constru¢do do estado burocrdtico, o qual teria propiciado a separagcdo
nitida entre o publico e o privado, pela atribuicdo de cariter impessoal & atuacdo do Estado,
fez com que se mantivesse como traco caracteristico das relagdes politicas e institucionais a
pessoalidade e a indistingdo entre as esferas publica e privada.

Segundo Faoro, a explicacdo para as mazelas do Estado e da Nacdo brasileiros pode
ser buscada no cariter especifico de nossa formagdo histérica, em especial sobre nosso
passado. O autor analisa a estrutura de poder patrimonialista adquirida do Estado Portugués
por nossos antepassados, por meio da inteira importacdo de sua estrutura administrativa para a
coldnia na época pds-descobrimento, fato posteriormente reforcado pela transmigragdo da
Coroa Lusitana no século XIX. Esse modelo institucional foi transformado em padrio
histérico a partir do qual se estruturaram a Independéncia, o Império e a Republica do Brasil
(SILVEIRA, 2006).

A estrutura do poder portugués, transportada para o Brasil, determinou distor¢des
econdmicas e sécio-politicas no pais (FAORO, 1977). Para este autor, a caracteristica mais
marcante do desenvolvimento do Estado Brasileiro por toda a sua histéria foi o
patrimonialismo. Analisando a formacao histérica do Estado Portugués, Faoro descobre que a
fundamental peculiaridade de sua forma de organizagdo estava no fato de que o bem publico,
as terras e o tesouro da Corte Real nio estavam dissociados do patrimonio que constituiria a
esfera de bens intima do governante. Tudo era um imenso conjunto de possessdes submetidas
de fato e de direito a deliberag@o subjetiva do principe (SILVEIRA, 2006).

Segundo Faoro (1977), a propriedade do rei — suas terras e seus tesouros — se
confundem nos seus aspectos publico e particular. Rendas e despesas se aplicam, sem

discriminacdo normativa prévia, nos gastos da familia ou em bens e servicos de utilidade geral
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(FAORO, 1977).

O mesmo autor, apds vasta pesquisa documental e histdrica, demonstra que, tanto em
Portugal quanto no Brasil, ndo houve o desenvolvimento de uma organizagdo social
compativel com o feudalismo; ao contrario, essas formagdes sociais foram marcadas pela
forte presenca do Estado na vida dos individuos, demonstrando na tradi¢do luso-brasileira
marcas de uma evidente estrutura de cariz patrimonial. O modelo institucional brasileiro
organizava-se politicamente como um patrimonialismo gerido pela vontade administrativa do
principe. O principe, por sua vez, estava munido de todo um aparato de funciondrios e suditos
leais que se apropriavam do Estado utilizando-o em beneficio préprio (SILVEIRA, 2006).

Tomando uma concep¢do de Weber, é utilizada a idéia de estamento social, uma
forma de ordem social vigente sob a qual se funda a estratificacdo e que dissemina relagdes de
poder pela tessitura social, impondo-se a vontade sobre a conduta alheia. Os estamentos se
fundam na divisdo da sociedade conforme a posi¢cdo social que ocupam, ou seja, a um status
especifico, calcando na desigualdade social, reclamando para si privilégios materiais e
espirituais que irdo assegurar sua posicdo e sua base de poder no seio da sociedade
(SILVEIRA, 2006).

O estamento é uma camada de individuos que se organiza e que € definido pelas suas
relacdes com o Estado (CAMPANTE, 2003). Assim, os estamentos se apropriam das funcdes
e dos bens publicos, aproveitando-os para usufruir vantagens de cariter pessoal e definindo,
inclusive, as regras para que seus membros utilizem tais vantagens. Dai a denominacgdo que
lhes da Faoro: “Donos do poder”.

Segundo Campante (2003), o instrumento de poder do estamento € o controle
patrimonialista do Estado, um Estado centralizador e administrado em prol da camada
politico-social que lhe d4d vida. Imbuido de uma racionalidade pré-moderna, o
patrimonialismo € essencialmente personalista e tende a desprezar a disting@o entre a esfera
pubica e privada. Na sociedade patrimonialista, o particularismo e o poder pessoal reinam, o
favoritismo é o meio por exceléncia de ascensdo social, e o sistema juridico, lato sensu,
englobando o direito expresso e o direito aplicado, costuma veicular o poder pessoal e o
privilégio, em detrimento da universalidade e da igualdade formal-legal. O distanciamento do
Estado dos interesses da nagfo reflete o distanciamento da elite dos interesses da sociedade
em geral (CAMPANTE, 2003).

Em uma estrutura social em que prevalece a posi¢do de estamentos privilegiados ndo
ha uma vida civil livre e ndo poderd prevalecer a justica social. A desigualdade € regra de

sobrevivéncia da elite, sendo a forma pela qual a sociedade se assenta e se reproduz
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(SILVEIRA: 2006).

O personalismo se caracteriza, portanto, pela indistin¢do entre as esferas publica e
privada, submetendo-se aos mesmos parimetros de avaliagdo e conducdo as relacdes pessoais
de cariter privado e aquelas que se travam no espago publico-institucional. Segundo Matta
(2000), a formagdo da Brasil se deu por um processo em que prevaleceram as relagdes
pessoais em detrimento das relagdes impessoais e profissionais. Isto resultou em uma cultura
na qual as estruturas do Estado se movem sob o impulso das relacdes pessoais, ainda que esse

impulso se dé em detrimento das imposicoes legais

Ha sistemas que privilegiam o individuo e hd sistemas que tomam como centro a
pessoa. Haveria a possibilidade de termos sistemas onde as duas noc¢des sdo basicas?
Minas resposta € positiva, (...) pois, de um lado, temos a énfase em uma lei universal
(cujo sujeito é o individuo) sendo apresentada como igual para todos; e, de outro
temos a resposta indignada de alguém que € uma pessoa e exige uma curvatura
especial da lei (...). No caso do Brasil tudo indica que temos uma situag@o onde € o
individuo que é a nocdo moderna, superimposta a um poderoso sistema de relagdes
pessoais (MATTA, 2000).

Oliveira Vianna (1982) apontou a relevancia do personalismo nas institui¢des politicas
brasileiras, demonstrando, muito além de meras contradi¢des de uma cultura autoritéria,
normas praticas paralelas ou contraditérias a lei que orientavam a conduta politica nacional.

As relagdes sociais e politicas, bem como a destina¢do dos recursos ptiblicos, em uma
realidade politico-institucional caracterizada pelo compadrio e clientelismo, ndo se dio em
razdo do que € devido a cada um em razdo de seu direito. Os recursos publicos se repartem,
assim como o poder é exercido, de acordo com a vontade de quem deles se apropria via
apropriacdo do espago de decisdo politica ou economica.

As expressdes clientelismo e coronelismo sdo utilizadas para descrever situagdes em
que a politica se da pela distribuicdo de recursos publicos em troca de apoio, e em que as
liderancas politicas se especializam na intermediacdo entre os governos e os diferentes tipos
de clientela (SCHWARTZMAN, 2006).

As relagdes que se ddo as margens do Direito reforcam os processos de dominacio e
sujeicdo dos menos favorecidos, pela auséncia de garantias que igualem os individuos.
Quanto mais arraigados os processos politicos de dominagdo privilégios, mais distante a
efetivagcdo de direitos fundamentais. Identifica-se ainda situagdes e praticas sociais em que o
ordenamento juridico se aplica tdo somente a alguns sujeitos — tal como na distin¢g@o apontada

por Oliveira Vianna (1982) entre pessoas, individuos e meros individuos.

As caracteristicas apontadas, identificadas cotidianamente nas praticas politicas,
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sociais e, principalmente, institucionais, geram um sentimento de que em determinados
espacos (para ou frente a determinadas pessoas) o poder se apresenta despido de conformacio
juridica, embora haja permanentemente a pretensdo de um sistema de direitos universais, ou
pelo menos universalizdveis.

As relagdes fundam-se na dominagdo e na aceitagdo da violéncia (ainda que
dissimulada) como trago predominante nas relagdes entre as classes sociais (CHAUI, 2000).

A conseqiiéncia central pode ser descrita como a impoténcia do Direito para
conformar o poder de fato, bem como a criacdo de um grupo de sujeitos pra cujas vidas o
direito ndo garante protecdo efetiva. Os direitos fundamentais sdo efetivados de forma
seletiva de acordo com o estamento social em se esteja inserido.

Sdo postulados do Estado de Direito, identificados e incorporados pelo Direito
Publico: a legalidade (juridicidade), a impessoalidade e a igualdade de todos frente ao Estado
(MULLER, 1995, 2000, 2005). No Estado de Direito, distingue-se a vontade do Estado da
vontade do governante, bem como se submete a atuacdo do primeiro ao Direito (o que
determina as condutas possiveis na conducdo da administracio dos bens e servigos do
Estado). A cultura politica brasileira identifica a pessoa do Estado com a pessoa do
governante (personalismo) e tolera a apropriacdo do locus estatal como espaco privado de
pessoas ou grupos (patrimonialismo). Assim, os tracos acima descritos como tipicos da
sociedade politica no Brasil vdo de encontro as caracteristicas do Estado de Direito,
retardando, ou até mesmo impedindo sua existéncia plena no Brasil.

A igualdade, tanto em sua face formal — caracteristica fundamental no Estado de
Direito — quanto em sua face material — caracteristica essencial de um Estado de Direito cujo
significado passa a incluir a justica social (OLIVEIRA, 2000), apresentar-se-ia como uma
pretensdo caracteristica do pensamento daqueles que ainda nido conheceram a forma de
distribuicdo prética do poder politico.

Esse contexto propicia a manutencdo da desigualdade pela seletividade que
caracteriza a garantia de direitos fundamentais e definido o verdadeiro poder de decisdo,
retardando, ou até mesmo impossibilitando a racionalizacdo do exercicio do poder politico
pela obediéncia aos contornos juridicamente estabelecidos (em especial, ao processo
democratico).

Esses tracos, porém, ndo podem ser mais entendidos como fatais e insuperdveis, de
modo que impecam a democracia e o Estado de Direito no Brasil, uma vez que estes dois
elementos resultam de processos de construgdo singulares em cada sociedade e o Brasil

passou, em sua histéria recente, por momentos significativos em seu processo proprio de
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democratizag@o e implementagédo dos direitos fundamentais.

Viana (2004) encontra-se entre os cientistas sociais que se posicionam criticamente
frente a esses tracos da sociedade brasileira no que se refere a cultura politica, entendendo que
ndo ha uma correlacido necessdria entre essas varidveis historicas e a impossibilidade de um
Estado e sociedade democrética no Brasil. Deve-se, segundo este autor, compreender que “o
Poder Publico articula-se com base em elementos ético-morais substantivos com O6bvia
conseqiiéncia de se buscar, na experiéncia do compartilhamento dos cidaddos, o fundamento

da esfera publica democritica” (VIANNA, CARVALHO, 2004, p. 4).

A concepcio de comunidade que tem no Estado o seu eixo norteador sofre, na visio
de Viana, um deslocamento notdvel em dire¢cdo a sociedade civil, a partir da
Constituinte de 1988. A Carta de 88, ao estender para a sociedade o acesso aos
procedimentos de elaboracdo das leis — ndo s6 para a defesa dos direitos previstos,
mas para aquisi¢do de outros -, resgata a dimensdo do puiblico como espago de
aprendizado do civismo, a partir de sua auto-organizagdo e ndo apenas pela
delegagdo representativa. Abriu-se, por conseguinte, um caminho inédito na Histdria
brasileira, que possibilita as maiorias, sob o manto regulatério do direito
participarem como novos personagens da esfera ptiblica. Da possibilidade a agdo €
tema que o autor ndo desenvolve, reconhecendo, inclusive, que nossa experiéncia
civilizatdria estd por conhecer um movimento reflexivo, capaz de traduzi-la em um
modelo democrdtico justificado persuasivamente” (MESSENBERG, 2008, p. 80).

A grande legitimidade que caracteriza a Constituicdo de 1988 decorre de uma via
inesperada e, até o momento da elei¢do da Assembléia Constituinte, bastante implausivel. A
morte do Presidente eleito, Tancredo Neves, e a posse como Presidente do Vice-Presidente
eleito, José Sarney, fez as forcas populares mobilizadas pela campanha das ‘Diretas ja’
voltarem a sua ateng@o e interesse de maneira decisiva para os trabalhos constituintes
(CARVALHO NETTO, 2002).

Cruz (2006), contrapondo-se a proposicdes, tais como a de Nelson Jobim, de
desvalorizacdo do atual texto constitucional pelo fato de ter incorporado dispositivos sem a
anuéncia do Plendrio da Constituinte, trazendo a nocdo de patriotismo constitucional assim

afirma:

A proposta de Jobim se esquece de proceder a duas dimensdes indissocidveis do
discurso constitucional: a “negacdo” e a “metonimia” desse evento passado que foi a
Assembléia Constituinte. A primeira se perfaz por meio de uma autoreflexdo do
mesmo, de forma a aprendermos com os erros cometidos ao longo da histéria. A
segunda, por meio da “escolha” sobre quais elementos desse passado que desejamos
dar seqiiéncia. Somente assim poder-se-d4 conferir uma superagdo de um
distanciamento entre o real e o ideal, permitindo que a identidade pré-constitucional
se some ao patriotismo constitucional na conformacdo permanente do Estado
Democratico de Direito (CRUZ, 2006, p. 71).
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O passado do Estado Brasileiro, sua carga politica, social e juridica, faz parte da
identidade constitucional do povo brasileiro, constituindo-se o ponto de partida de andlise,
aprendizado, rejei¢do dos pontos a serem repudiados e incorporagdo dos elementos a serem
mantidos e/ou relidos. Trata-se de fendmeno, porém, que nio ocorre com a mera vigéncia de
um texto constitucional, requer um processo continuo de identificacdo e reflexdo acerca de
problemaéticas herdadas, que aparecem de maneira recorrente nas pré-compreensdes dos atores
e no cotidiano das institui¢des.

Barcellos e Barroso (2004) também se referem a atual Constituicdo como o marco de
um processo de superacdo de um passado histérico calcado em bases patrimonialistas e
autoritdrias em favor de uma nova sociedade e Estado, para o que descreve as mudancas

provocadas em diversos aspectos na ciéncia juridica em razdo de seu surgimento.

A Constituicdo de 1988 foi o marco zero de um recomego, da perspectiva de uma
nova histdria. Sem as velhas utopias, sem certezas ambiciosas, com o caminho a ser
feito ao andar. Mas com uma carga de esperanca e um lastro de legitimidade sem
precedentes, desde que tudo comecou. E uma novidade. Tardiamente, o povo
ingressou na trajetdria politica brasileira, como protagonista do processo, ao lado da
velha aristocracia e da burguesia emergente. Nessa histéria ainda em curso, e sem
certeza de final feliz, é fato, quanto a ilegitimidade ancestral, que a elite ji ndo
conserva a onipoténcia e a insensibilidade da antiga plutocracia. Seus poderes foram
atenuados por fendmenos politicos importantes, como a organizacio da sociedade, a
liberdade de imprensa, a formagdo de uma opinido publica mais consciente, o
movimento social e, ja agora, a alternincia do poder. A legalidade constitucional, a
despeito da compulsdo com que se emenda a Constitui¢do, vive um momento de
elevacdo: quinze anos sem ruptura, um verdadeiro recorde em um pais de golpes e
contra-golpes. Ao longo desse periodo, destituiu-se um Presidente, afastaram-se
Senadores e chegou ao poder um partido de esquerda, sem que uma voz sequer se
manifestasse pelo desrespeito as regras constitucionais. Nessa saudavel
transformag@o, ndo deve passar despercebido o desenvolvimento de uma nova
atitude e de uma nova mentalidade nas Forcas Armadas. E a efetividade da
Constituicdo, rito de passagem para o inicio da maturidade institucional brasileira,
tornou-se uma idéia vitoriosa e incontestada. As normas constitucionais
conquistaram o status pleno de normas juridicas, dotadas de imperatividade, aptas a
tutelar direta e imediatamente todas as situagdes que contemplam. Mais do que isso,
a Constitui¢@o passa a ser a lente através da qual se 1€em e se interpretam todas as
normas infraconstitucionais. A Lei Fundamental e seus principios deram novo
sentido e alcance ao direito civil, ao direito processual, ao direito penal, enfim, a
todos os demais ramos juridicos. A efetividade da Constituicdo € a base sobre a qual
se desenvolveu, no Brasil, a nova interpretacio constitucional. A seguir, expdem-se
algumas idéias a propdsito dessa fase de efervescente criatividade na dogmatica
juridica e de sua aproximagdo com a ética e com a realizagdo dos direitos
fundamentais. O debate é universal, mas a perspectiva ¢ brasileira. Um esforco de
elaboragdo tedrica a servico dos ideais de avanco social e de constru¢cdo de um pais
justo e digno. Que possa derrotar o passado que ndo soube ser (BARCELLOS,
BARROSO, 2004, p. 469-470).

As mudangas juridicas, politicas e sociais representadas pela Constituicio de 1988
englobam também uma mudanga no marco regulatério dos papéis dos poderes do Estado,

definindo-se limitagdes, atribuicdes e pressupostos de legitimagdo que colocam o Legislativo,
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o Executivo e o Judicidrio a servi¢o dos direitos fundamentais e da democracia.

Essa conformacdo implica na quebra histérica de hegemonia do Executivo sobre os
demais poderes, que se inicia pela existéncia do poder moderador no Império e repete-se pelos
sucessivos golpes e exercicio violento e ilegal da vontade dos chefes deste poder sobre o
Judiciario e sobre o Poder Legislativo (conforme descri¢des supra). As praticas institucionais
que tendem a isso, fora dos limites da Constitui¢cdo, devem ser consideradas ilicitas.

Constatado o cariter construtivo da atuacdo jurisdicional e a inafastdvel relevancia da
aplicacdo adequada do direito para que as normas tenham efetividade, a Constituicio da
Republica Federativa do Brasil de 1988 somente cumpre suas promessas na medida em que as
condutas, em especial dos sujeitos legitimados para o exercicio das funcdes estatais, sejam
coerentes com suas disposicdes e negadoras das praticas que ferem seus principios.

O Direito distingue-se profundamente das demais ciéncias sociais por seu aspecto
normativo, sua pretensdo de obrigar condutas (MULLER, 2005). Por essa razdo, as
constatagdes que em seu Ambito sdo realizadas possuem um potencial transformador,
principalmente quando tratadas no plano da solucdo de conflitos concretos.

O papel exercido pelo Supremo Tribunal Federal, em especial o assumido na ultima
década, torna os impactos de suas decisdes fatais no que se refere aos limites de atuagdo do
Legislativo e do Executivo, produzindo efeitos determinantes na normatividade da
Constituicdo da Republica de 1988. Sua afirmag@o tem desaguado em uma progressiva
permissdo para controlar cada vez mais as acdes do Poder Legislativo. Verifica-se, porém,
que seu entendimento acerca do mandato parlamentar apresenta um distanciamento em
relacdo ao pressuposto da soberania popular, resultando em uma concepcdo que afeta
profundamente a legitimacdo do Poder Legislativo. A situagdo caracterizada no presente
trabalho permite que seja mantido um locus de incompatibilidade entre o que a Constitui¢cdo
prevé e a compreensdo vigente acerca do papel e dos pressupostos legitimadores de um dos
poderes do Estado, configurando-se um espago de inefetividade da Constituicdo, o que é
promovido pelo préprio trabalho juridico de concretizacdo e ndo com o exercicio de poder de
fato.

O STF tem corroborado, por meio dos julgados analisados, a compreensdo do Poder
Legislativo Federal como espaco publico privatizado. A permanéncia dessa situacio
enfraquece o Estado Democratico de Direito no Brasil, uma vez que os Parlamentos possuem
funcdo de espago politico deliberativo essencial a consolidagcdo das democracias recentemente
estruturadas. Histérias politicas, como a brasileira, demonstram em suas memorias os riscos

de aniquilacdo da for¢a do Poder Legislativo legitimado pelo voto.
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Os representantes, no contexto atual, uma vez eleitos ndo se tornam detentores do
espaco publico e se desvinculam da vontade e do controle de seus eleitores. A proximidade
entre as instincias decisérias de questdes publicas e a sociedade em geral € necessaria para
conferir legitimidade as decisdes e a propria existéncia das instituicdes. Tal pressuposto
constitui o cerne da realizacdo da Constituicao atual no que diz respeito ao exercicio do poder
politico, motivo pelo qual toda atuacdo de um 6rgdo do Estado que incida na liberdade
politica deve se ater a ele. A atuacdo do parlamentar ndo se faz em nome préprio, mas em
nome de outrem e no exercicio de fungdo politica que visa dar cumprimento aos direitos
politicos de todos.

A postura de privatizagdo do espago publico, considerada como uma das mazelas da
democracia representativa e mais herdada fortemente da tradi¢@o politica brasileira somente
pode ser rejeitada no ambito do Legislativo, se o mandato colocar efetivamente o parlamentar
em situacdo juridica que lhe confere poderes para agir, nos limites impostos pela Constituigao
e na concretizacio desta, em nome e sob o controle dos cidaddos em geral (a quem o espaco
ocupado pelo parlamentar efetivamente pertence).

A identificacdo do exercicio regular da elaboracdo legislativa com um direito do
individuo parlamentar transforma o exercicio da funcdo politica de representacdo em um jogo
de interesses privados, em meio ao qual o Supremo se coloca como arbitro. O distanciamento
entre o fundamento apresentado e a o principio da soberania popular (fundamento maior do
desenho constitucional dos poderes politicos) torna o controle preventivo de
constitucionalidade das normas, admitido pelo STF, questiondvel quanto a sua adequacio
frente a Constitui¢do atual. A presente pesquisa demonstra que o cerne da inadequacgdo das
decisdes analisadas frente a CRFB/1988 estd no interesse de agir fundado no interesse
individual, e ndo publico ou, pelo menos, politico-partidario.

Por essas razdes, a permanéncia desse entendimento provoca os seguintes prejuizos
para a consolidacdo da democracia constitucional brasileira: agrava o deficit de legitimidade
do Poder Legislativo; corrobora o tratamento patrimonialista e personalista das institui¢cdes
publicas; promove a expansdo do poder de controle do Supremo Tribunal Federal sobre o
Poder Legislativo a partir de fundamentos insustentdveis frente a concepcao de cidadania e na

atual Constituicao.
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6 CONCLUSAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 constitui, no plano
normativo, o marco da instituicdo de um modelo de Estado de Direito e de Democracia.
Resulta de um processo especifico de aprendizado da sociedade brasileira no sentido de
incorporar como fundamentos essenciais do ordenamento juridico a limitacdo do poder
politico, os direitos fundamentais e a soberania popular. Ndo se trata, portanto, de mero
documento constitucional tal como as Constituicdes que a antecederam, possuindo
legitimidade decorrente desse processo e se legitimando gradualmente na medida em que
ganha efetividade no cotidiano juridico, social e politico.

O principio da soberania popular, como pressuposto essencial de um Estado
Democratico de Direito, instituido pela Constituicdo de 1988, implica que as instituicdes
politicas retirem seu fundamento de existéncia e atuacdo da vontade politica da sociedade. A
soberania popular ndo se realiza somente no momento da composicdo das instituigdes
representativas: exige a obedi€ncia permanente mediante inser¢do do povo no cotidiano das
instituicdes politicas. Trata-se de imposicdo normativa a partir de um modelo de organizacio
politica que mistura institutos de democracia representativa com institutos de democracia
direta ou semidireta.

O cumprimento dessa norma, que determina a inser¢do dos individuos no cotidiano
das instituicdes politicas, na recente democracia brasileira, exige uma mudanca ainda mais
profunda do que a abertura para a participagdo nos processos decisorios. Trata-se da
necessidade de incorporar a soberania popular como pressuposto de andlise e compreensdo de
qualquer instituto ou instituicdo politica, sob pena de que as participacdes sejam mera
superficie de relacdes que ndo reconhecem de fato representantes e representados como
iguais, ou o povo como titular do poder. As compreensdes acerca da relagdo povo - poder
politico expressas como panos de fundo de julgados definem em grande medida o significado
a ser dado a soberania popular quando incide em conflitos reais.

As normas juridicas ndo possuem um sentido previamente definido de maneira
completa em abstrato, assim como a mera existéncia de textos de normas ndo implicam na
existéncia efetiva de um direito. As normas juridicas somente adquirem sentido dentro de um
horizonte de significado oferecido pelas caracteristicas e contexto das situagdes reais. A partir
dessa constatagdo, verifica-se que a praxis juridica é determinante na efetividade das

Constitui¢des: o trabalho do intérprete na busca da resposta adequada constréi e reconstroi
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permanentemente o ordenamento juridico a partir do referencial oferecido pelos fundamentos
estampados nas Constituicdes, cuja supremacia é postulado para a garantia dos direitos
fundamentais e da democracia. Assim, as compreensdes expressas em casos concretos
ganham maior relevancia, pois se tornam parte do ordenamento juridico, o que se reforga
quando se tratar de tribunais constitucionais.

Tribunais constitucionais atuam em favor da supremacia da Constitui¢do, o que lhes
possibilita: dar a dltima interpretacdo a norma constitucional a ser imposta a um caso concreto
histérico e irrepetivel; exercer controle dos atos dos demais poderes perante a Constitui¢do;
estabelecer para os membros do Poder Judicidrio a interpretagdo a ser dada as normas
constitucionais ou infraconstitucionais perante a Constitui¢do. Assim, suas compreensdes € 0
fundamento de suas decisdes impactam no ordenamento juridico de maneira determinante, na
medida em que pesam, em cardter definitivo, contra ou a favor da efetividade dos direitos em
uma Constituigdo.

O Supremo Tribunal Federal, em especial a partir de suas posturas na ultima década,
assumiu no Estado Brasileiro papel, se ndo idéntico, fortemente coincidente com as fungdes
de um Tribunal Constitucional, buscando, inclusive, respaldo mediante participacio popular.
Nesse sentido, sua atuagdo tem avangado no controle dos atos do Executivo e do Legislativo,
orgdos de representacdo politica calcados na soberania popular.

O STF, ao apresentar o fundamento para admitir mandados de seguranca que visam
resguardar a corre¢do do processo legislativo durante seu curso perante a Constituicdo, acaba
apresentando um argumento que contraria profundamente a base de existéncia e acdo do
Poder Legislativo. Esse argumento provoca um impacto profundo no que se refere a
compreensdo das institui¢des politicas no Brasil, bem como na efetividade da Constitui¢do de
1988.

Ao realizar o controle de constitucionalidade do processo legislativo, cuja condugdo
constitui uma das atribui¢des incluidas no exercicio do mandato parlamentar, o Supremo
Tribunal Federal entende que o controle deve ser feito para preservar o direito subjetivo do
parlamentar ao processo legislativo constitucional. Este argumento desdgua em compreender
uma das dimensdes do exercicio parlamentar como interesse proprio do representante,
desvinculando-o de seu pressuposto legitimador e do cariter publico que € da sua esséncia. O
parlamentar tem um direito proprio a corre¢do do processo legislativo como cidaddo dotado
de direitos politicos, mas quando a defende na qualidade de parlamentar, o faz como
representante e defende necessariamente o que é direito politico de todos, respaldado na

representacdo alcangada pelo voto popular que lhe permite participar do procedimento de
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natureza publica de elaborac¢do das normas.

O argumento separa os cidaddos em geral do exercicio do poder politico: a
regularidade do processo legislativo (constitucionalidade/legalidade) constitui interesse
pessoal do parlamentar e ndo uma questdo que reflita os direitos fundamentais de todos,
principalmente os direitos politicos.

A persisténcia dessa compreensdo apos a Constituicdo de 1988 representa uma
desconsiderag@o das normas constitucionais vigentes. Ao fundamentar suas decisdes de forma
diversa do que exigem as normas constitucionais, o Supremo Tribunal Federal deixa de
cumprir seu papel de garantir a supremacia da Constituigao.

Os julgados estudados provocam um déficit profundo de efetividade da Constituicdo
no que se refere ao exercicio do poder politico, acaba por construir um capitulo que faz o
constitucionalismo brasileiro estagnar no que se refere ao Estado de Direito e a democracia;
demonstra ainda uma compreensdo que esta profundamente arraigada nas institui¢des e corre
o risco de ser encoberta por pseudoprocedimentos de abertura e insercdo democratica, mas
continuar no cerne daquilo que de fato se compreende acerca da relagdo entre povo e poder.

A postura do Supremo Tribunal Federal estabelece uma concepg¢do acerca do mandato
parlamentar que mostra o Poder Legislativo, instituicdo politico-representativa, como
instituicdo carente de respaldo na soberania popular, situacdo contraditéria em um quadro
constitucional que mescla instrumentos de democracia direta e indireta, inclusive,
estabelecendo o voto como cldusula pétrea da Constituigdo.

A situagdo constatada reflete a existéncia nas instituicdes de tragcos da cultura politica
arraigada nos seguintes aspectos: apropriacdo privada das instituicdes, bens, espacos e
procedimentos publicos; identificagdo do interesse representado pelo Estado com os interesses
proprios dos representantes e servidores (personalismo) e resisténcia em incorporar a nogao
de que o poder politico em uma democracia resulta da titularidade de direitos politicos
universalizados, motivo pelo qual o poder ndo tem um “dono” (autoritarismo).

As decisdes estudadas promovem, portanto, a confirmacdo, por meio de uma
manifestacdo do STF, da compreensdo do Congresso Nacional como espago apropriado pelos
interesses particulares ou corporativos, corroborando a imagem socialmente construida de que
essa institui¢do, seguindo a tradi¢do politica patrimonialista, ndo atende aos interesses sociais,
mas aos de seus componentes. A consolidacido dessa imagem, por meio das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, oferece o risco de que o Poder Legislativo seja, cada vez mais,
visto como instituicdo corrompida e dispensavel. Assim, caminha-se para um avango cada vez

maior do Executivo e do Judicidrio sobre suas fungdes, em detrimento da liberdade politica
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consubstanciada na elaboragfo legislativa constitucionalmente conformada.

A Constituicdo atual resulta de um processo de repudio a essas mazelas e suas
conseqiiéncias, sendo resultado e ao mesmo tempo instrumento de modificacdo social por
meio da democracia e dos direitos fundamentais. Assim, estes resquicios da cultura que se
tenta superar precisam ser identificados para serem rejeitados, uma vez que ndo sdo
insuperdveis, tendo em vista os avangos ja alcancados pela existéncia de um Estado
Democritico de Direito, desejado e aceito como projeto comum, porém, em permanente

(re)construgao.
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