Faculdades Integradas
Antonio Eufrasio de Toledo

Presidente Prudente-SP |ntertem@s |SSN 1677-1281

SToledo

FACULDADES INTEGRADAS
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO

O PRINCIPIO CONTRAMAJORITARIO COMO CARACTERISTICA DO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Bruna Izidio de Castro Santos

Presidente Prudente/SP
2011



FACULDADES INTEGRADAS
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO

O PRINCIPIO CONTRAMAJORITARIO COMO CARACTERISTICA DO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Bruna Izidio de Castro Santos

Monografia apresentada como requisito
parcial de Concluséo de Curso para
obtencdo do grau de Bacharel em Direito,
sob orientacdo do Professor Rodrigo Lemos

Arteiro.

Presidente Prudente/SP
2011



O PRINCIiPIO CONTRAMAJORITARIO COMO CARACTERISTICA DO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Monografia aprovada como requisito
parcial para obtencdo do Grau de
Bacharel em Direito.

Rodrigo Lemos Arteiro

Francisco José Dias Gomes

Aureo Matricardi Junior

Presidente Prudente, 05 de novembro de 2011.



Em toda sociedade em que ha fortes e
fracos, é a liberdade que escraviza e € a
lei que liberta.

Jean-Baptiste-Henri Dominique Lacordaire



AGRADECIMENTOS

Aos meus pais, Claudomiro e Maria Helena, pelo amor e incentivo que
me deram ao longo da minha vida e pela dedicacdo que tiveram para que eu
alcancasse meus objetivos.

Agradeco ao meu irmao Claudomiro Janior, por estar ao meu lado,
torcendo pela minha vitéria e pela ajuda com a digitacdo e com o farejador de
plagios.

A minha tia Elza e ao meu primo Elton que emprestaram diversos livros
da biblioteca da instituicdo para que eu pudesse desenvolver esta monografia.

Ao meu padrinho Jodo Galvao e aos meus primos Luciano e Anselmo,
meus chefes, pela compreensédo que me permite conciliar a vida académica com a
profissional.

Agradeco também a dileta amiga Amanda que auxiliou-me na fase de
digitacdo e a colega Eliza pela ajuda com o abstract e as key words.

A professora Daniela Martins Madrid pela atencdo e paciéncia em
relacdo as minhas duvidas sobre a formatacao e o farejador de plagios.

Ao orientador Rodrigo Lemos Arteiro pela atencdo, dedicacao,
incentivo e ensinamentos.

Finalmente, agradeco aos examinadores Francisco José Dias Gomes e
Aureo Matricardi Junior, que tado gentiimente aceitaram fazer parte da banca

examinadora.



RESUMO

A Republica Federativa do Brasil tem sua histéria marcada pelas fases colonial,
monarquica e republicana. A primeira Constituicdo patria surgiu em 1824, outorgada
pelo Imperador Dom Pedro I. A Constituicdo promulgada em 1891, além de ser a
primeira republicana, constitui a primeira Constituicdo brasileira a permitir o controle
judicial das leis e atos normativos do poder publico. O controle judicial de
constitucionalidade pode ser difuso-incidental, concentrado-principal ou misto. O
modelo americano (difuso-incidental) surgiu primeiro e pode ser exercido por
qualquer juiz desde que no curso de uma demanda concreta surja uma controversia
que precisa ser resolvida para solucionar a causa. O modelo austriaco (concentrado-
principal) deve ser exercido por um 6rgao jurisdicional especial, o Tribunal ou Corte
Constitucional. O Brasil adota um sistema hibrido (misto) de controle da
Constitucionalidade desde a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946. O
controle judicial de Constitucionalidade € um mecanismo que permite ao Poder
Judiciario controlar os demais Poderes. A Constituicdo vigente adota um principio da
separacdo de Poderes, mas faz uso da teoria dos freios e contrapesos para coibir
excessos por meio de fiscalizacBes reciprocos entre os Poderes. Em meio a este
cenario surgiu um fenémeno conhecido como ativismo judicial por meio do qual o
Poder Judiciario passa a exercer funcbes inerentes aos demais Poderes. O
Supremo Tribunal Federal, 6rgéo de cupula do Poder Judiciario brasileiro e guardiao
da Constituicdo, atuam como legislador negativo ao declarar a inconstitucionalidade
das leis e atos normativos e sua atuacédo € legitimada pela participacdo dos amicus
curiae nos julgamentos de Acao Direta de Inconstitucionalidade. O Brasil possui a
democracia como regime de governo e por se tratar de um governo pautado na
vontade da maioria o principio majoritario € a base de tal regime. O principio
majoritario ndo é absoluto, uma vez que a soberania popular e a supremacia da
Constituicdo prevalecem sobre ele. O Poder Judiciario é o Unico dos trés Poderes
Republicanos que ndo possui representantes democraticamente eleitos, porém é o
Poder responsavel pelo controle de Constitucionalidade. Em defesa da Soberania
popular e da democracia da Constituicdo é permitido ao Poder Judiciario exercer o
controle judicial de constitucionalidade ainda que sua atuacdo seja contramajoritaria.

Palavras-Chave: Controle de Constitucionalidade. Legislador Negativo. Poder
Judiciario. Principio Contramajoritario. Principio Majoritario. Soberania Popular.
Supremacia da Constituicéo.



ABSTRACT

Brazil’s federal republic has its history marked by colonial, monarch and republican
phases. The first constitution came up in 1824, authorized by the Emperor D. Pedro
I. The constitution from 1891, beyond being the first republican, constituted the first
brazilian’s constitution to allows the judicial control on laws and normative acts of the
public power. The judicial constitutional control can be diffuses-incidental,
concentrated-principal or mixed. The American model (diffuse-incidental) came up
first and can be exercised by any judge since that in the time of a concrete demand
come up a controversy that needs to be solved to solve the cause. The Austrian
model (concentrated-principal) must be exercised by an jurisdictional especial organ,
the Court, or the Constitutional Court. Brazil adopts a hybrid system (mixed) of
Constitutional control since the Brazil’'s Constitution of the United States from 1946.
The judicial constitutional control is a mechanism that allows the Judicial Power to
control the other Powers. The actual constitution adopts the principle of power’s
separation, but uses the theory of the brakes and weights to avoid excesses by
fiscalization between the powers. In this scenario came up a phenomenon known as
judicial activism, which allows that the Judicial Power play function from the other
powers. The Supreme Federal Court, organ in the top of the brazilian’s Judicial
Power and constitution’s guardian, act as a negative legislator in declaring the
unconstitutionality of the laws and normative acts and their function is legitimated by
the participation of the amicus curiae in the judgments of the Unconstitutionally
Straight Action. Brazil has democracy as government regime and by being a
government based on majority will, the principle of the majority is the base for this
regime. The majority principle is not absolute, once that the popular supremacy and
the constitution supremacy go over it. The Judicial Power is the only one in the three
republican powers that does not has representants democratilly elects, but it is the
power responsible by the constitutional control. In defense of the popular supremacy
and the constitution democracy it is allowed to the Judicial Power to do the
constitutional judicial control even that its role is against the majority.

Key Words: Constitutional Control. Negative Legislator. Judicial Power. Against the
Majority Principle. Popular Supremacy. Constitution Supremacy.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho partiu do principio de que o Direito, ainda que nao
escrito, € o mecanismo responsavel pela organizacdo das sociedades e o controle
de constitucionalidade funciona como mecanismo garantidor da supremacia dos
direitos fundamentais.

A origem do controle de constitucionalidade foi abordada desde a
antiguidade classica, em razdo da existéncia dos ndmoi e pséfisma na sociedade
ateniense até sua atual realidade na jurisdicéo pétria.

Verificou-se que o sistema de controle de constitucionalidade pode ser
realizado por meio do modelo americano (difuso-incidental) fortalecido pelo
julgamento do caso Marbury versus Madison em 1803 pelo Chief Justice John
Marshall ou pelo modelo austriaco, europeu ou kelseniano (concentrado-principal)
criado pelo jusfilésofo Hans Kelsen quando da elaboracédo da Constituicdo austriaca
de 1920.

Demonstrou que a aplicacdo do controle de constitucionalidade na
atualidade pressupbe a existéncia de rigidez constitucional e, principalmente, o
respeito a supremacia da Constituicao.

Em raz&o da adocao do principio da separacdo de Poderes, bem como
da aplicacdo do sistema de freios e contrapesos foi possivel justificar a aplicacdo do
controle de constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciario patrio.

A adocdao do principio majoritario pelo Brasil foi explicada, uma vez que
0 pais adota um regime politico democrético.

Por forca do principio majoritario tem-se, como demonstrado, 0
equivocado entendimento de que as leis e atos normativos elaborados pelos
Poderes Legislativo e Executivo estao respaldados pela vontade da maioria.

A argumentacdo de que o Poder Judicidrio brasileiro ndo poderia
exercer tal controle por ser o uUnico dentre os Poderes estatais patrios cujos
representantes ndo sao democraticamente eleitos pelos votos dos cidadaos foi

debatida e teve a sua fragilidade exposta.



Ficou evidente que a supremacia da Constituicdo e a soberania popular
impdem limites ao principio majoritario e aos Poderes estatais para que as maiorias
ordinarias nao se tiranizem no poder e oprimam o restante da populacéo.

Verificou-se a importancia da atuacao judiciaria pautada no ativismo
judicial levando-se em consideragdo os argumentos contrarios a tal intervencao.

Foi realizado um minucioso estudo do principio contramajoritério, visto
gue este consiste no principio justificador da atuacdo do Poder Judiciario contraria a
“maioria“.

Ficou comprovada a necessidade de protecdo da vontade da maioria
constitucional expressa na Lei Maior, por intermédio da atuacdo contramajoritaria do
Poder Judiciario, mesmo que contraria a vontade da maioria ordinaria (transitoria)
aparentemente representada pelas leis e atos normativos do poder publico cuja
constitucionalidade é avaliada pelos membros do Judiciario.

Esclareceu-se que a jurisdicdo constitucional esta pautada no principio
contramajoritario, pois o Poder Judiciario atua contra as maiorias ocasionais em
defesa de uma maioria constitucional e dos direitos e garantias fundamentais
protegidos pela Constituicdo Federal.

Evidente ficou que, ndo raras as vezes, a vontade expressa nas leis e
atos normativos do poder publico corresponde a vontade de uma minoria
economicamente dominante ou sao elaboradas em beneficio do préprio poder
publico e em detrimento do povo cuja vontade deveriam representar.

Concluiu-se que a constitucionalidade do principio contramajoritério
esta pautada na soberania popular e na supremacia da Constituicdo sendo uma
forte tendéncia do Poder Judiciario patrio.

O presente trabalho pautou-se no método de pesquisa dialético
confrontando o principio majoritario com a soberania popular e a supremacia da

Constituicao e € neste interim que este trabalho monografico se desenvolveu.
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2 DA EVOLUCAO HISTORICA

Antes de tratar do controle de constitucionalidade adotado pela
Constituicao brasileira vigente e da importancia do principio contramajoritario para a
efetivacdo de tal controle se faz necessario conhecer a evolu¢cdo do controle de
constitucionalidade na historia do Direito patrio e mundial.

Para compreender a evolucdo do controle de constitucionalidade
passou nas Constituicdes brasileiras ndo se pode deixar de realizar um estudo sobre
a evolucdo politica do Brasil e entender o contexto histérico em que cada

Constituicao foi criada.

2.1 Breve Historico sobre a Evolucao do Estado Brasileiro

Desde o descobrimento até os dias atuais o Brasil partiu de Colbnia,
para Império evoluindo posteriormente para uma pretensa Republica democratica.

Segundo consta nos documentos historicos, o descobrimento do Brasil
ocorreu em 22 de abril de 1500.

A esquadra portuguesa comandada por Pedro Alvares Cabral aportou
na baia Cabrdlia, no sul do litoral baiano.

ApoOs algumas décadas de abandono, a colonizacdo do territorio
brasileiro foi iniciada no ano de 1530 liderada por Martim Afonso de Sousa com o
objetivo de proteger o litoral brasileiro e impedir o contrabando de pau-brasil.

O sistema de capitanias hereditarias foi implantado por Dom Joéao Il
em 1534.

As bases juridicas desse sistema eram as cartas de doacgéao e foral que
conferiam poderes administrativos, juridicos e militares aos donatarios que se
submetiam apenas ao rei.

Com o fracasso das capitanias foi instituido o Governo-Geral do Brasil
em 1549.
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Durante esta fase da evolucéo politica brasileira o Brasil foi comandado
por governadores-gerais como ensina o professor José Afonso da Silva (2011, p.
70):

Em 1549, institui-se o sistema de governadores-gerais. Introduz-se, com
isso, um elemento unitario na organizacdo colonial, coexistente com as
capitanias diversificadas. O primeiro governador nomeado — Tomé de
Souza — vem munido de um documento de grande importancia: o
Regimento do Governador-Geral. (grifado no original).

Apesar do sistema de capitanias ter sido mantido passou a existir uma
unidade administrativa, um 6rgdo centralizador. Os regimentos foram responsaveis
pelas disposi¢cdes quanto a organizagdo administrativa e delimitaram as fungdes dos
auxiliares do governador-geral que eram responsaveis pela justica, pelas financas e
pela defesa do litoral.

Existiam nas vilas e cidades da colonia as Camaras ou Conselhos
Municipais. Representavam a for¢ca do localismo politico e legislavam em nivel local.

A administracdo do Brasil enquanto colbnia estava diretamente ligada a
administracdo de sua metropole Portugal, uma vez que em ambas se aplicavam as
mesmas leis.

Entre os anos de 1580 e 1640 ocorreu a formacdo da Unido Ibérica e
neste periodo o Brasil foi alvo de diversos ataques e invasdes estrangeiras.

O movimento pela restauracdo do trono portugués fez com que Dom
Jodo 1V, o duque de Braganca, assumisse o trono de Portugal. Com a restauracao
toda a administracdo do Império portugués foi centralizada e a autonomia municipal
foi anulada.

As colbnias da América foram tomadas pela eclosdo dos movimentos
emancipacionistas a partir de meados do século XVIIl. O desenvolvimento das
colonias esbarrava nas imposicoes e na opressao das metropoles.

No final do século XVIII e inicio do século XIX Napoledo Bonaparte,
imperador francés iniciou sua jornada rumo a conquista de grande parte da Europa
continental. Portugal, por manter-se aliado a Inglaterra que lutava contra o império
napolednico, passou a ser alvo dos ataques franceses.

Na data de 22 de janeiro de 1808 a comitiva da familia real portuguesa,
gue havia fugido da invasédo francesa a Portugal, desembarcou em Salvador

passando a colonia brasileira a ser designada Reino Unido a Portugal e Algarves.
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Quando Dom Jo&do VI precisou retornar a Portugal em 1821 por
exigéncia dos nobres portugueses deixou Dom Pedro de Alcantara, Principe Real do
Reino Unido e Regente brasileiro, em seu lugar.

O retorno da familia real a Lisboa fez com que os movimentos pela
independéncia do Brasil se intensificassem e em 09 de janeiro de 1822 ocorreu o
“Dia do Fico” no qual Dom Pedro | desrespeitou a ordem da Corte portuguesa que
exigia seu retorno imediato na tentativa de efetivar a recolonizacao brasileira. Em 07
de setembro do mesmo ano a Independéncia do Brasil foi declarada.

A vinda da familia real portuguesa constituiu o primeiro grande passo
rumo a efetiva independéncia brasileira uma vez que permitiu avangos politicos e
econdmicos no Brasil.

Com a declaracdo da independéncia, o surgimento da primeira
Constituicao brasileira ndo demorou a acontecer.

A partir de 1823, Dom Pedro | inicia suas tentativas de formular um
projeto capaz de atender ao mesmo tempo o0s anseios da populacdo e suas
pretensdes autoritarias de “Majestade Imperial”.

Para elaborar a primeira Constituicdo brasileira instalou-se ainda em
1823 a Assembléia Constituinte composta por moderados e radicais que divergiam
quanto a organizacdo do Império, entretanto, prevaleceram na assembléia as
propostas liberais.

Esta prevaléncia do liberalismo ndo agradava Dom Pedro | que
possuia tendéncias absolutistas, motivo pelo qual dissolveu a Assembléia
Constituinte.

Apos tal dissolucdo Dom Pedro | nomeou um Conselho de Estado que
elaborou o novo projeto da Constituicdo do Império do Brasil que foi outorgada pelo
Imperador em 25 de marco de 1824.

Dom Pedro | governou o Brasil entre 1822 e 1831, periodo este que
ficou conhecido como Primeiro Reinado. Em 07 de abril de 1831, ap6s sucumbir a
pressao dos opositores ao seu autoritarismo imperial, o Imperador abdicou seu trono
em favor de seu filho Dom Pedro de Alcantara. Este fato € considerado o marco da
consolidacéo da Independéncia brasileira.

O Segundo Reinado ocorreu entre 1831 e 1889, porém, Dom Pedro Il

somente assumiu o governo em 23 de julho de 1840. Como na época da abdicacéo
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do trono por Dom Pedro | seu filho possuia apenas cinco anos, o Império foi
governado por Regentes.

Durante o governo regencial inumeras rebelibes e movimentos
populares incidiram pelo pais. O periodo das regéncias encerrou-se com o Golpe da
Maioridade que permitiu ao principe Dom Pedro de Alcantara ser coroado Imperador
Dom Pedro Il.

Um governo imperialista ndo atendia aos anseios da populacdo e
tampouco estava condizente com a realidade social brasileira. Os motivos da queda

do Império sdo explicados pelo professor Francisco Alves da Silva (s.d., p. 138):

A crise do Império brasileiro é explicada, essencialmente, pela inadequacéo
do regime monarquico as transformacdes processadas na economia e na
sociedade, a partir da segunda metade do século XIX. Com efeito, o
remanejamento politico administrativo atenderia as necessidades do
crescimento econémico do Pais, bem como aos interesses dos grupos
sociais preponderantes. As questdes abolicionista e religiosa, agravadas
pelas tensdes sociais e econdmicas, precipitaram a Questdo Politica. A
Questdo Militar apresentou-se, num Uultimo momento, como o elemento
catalisador de todos os problemas, no nivel politico.

A escravidao passou a ser contestada, a Igreja e o Estado estavam em
conflito e os militares intervinham na politica. Esses fatores agravados pela situacéo
social e econdmica do pais contribuiram para que em 15 de novembro de 1889
fosse proclamada a Republica.

A proclamacdo da Republica foi fruto de um golpe resultante da
conspiragdo de republicanos e militares que permitiu ao Marechal Deodoro da
Fonseca assumir o poder no pais.

Entre 1889 e 1930 existiu no Brasil o periodo conhecido como
Republica Velha. Prudente de Morais foi o primeiro presidente civil do pais e
governou de 1894 a 1898. Em 24 de fevereiro de 1891 foi promulgada a
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil.

A crise da Republica Velha surgiu da exigéncia que as camadas
médias urbanas e o proletariado faziam em prol da abertura politica. Esta fase
encerrou-se com a Revolugao de 1930 que deu inicio a Era Vargas (1930-1945).

Getulio Dorneles Vargas governou o Brasil por 15 anos ininterruptos e
trouxe importantes alteracdes sociais e econdmicas para o pais. A Era Vargas

iniciou-se com um governo provisorio, posteriormente iniciou-se a fase conhecida
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como Governo Constitucional (1934-1937) e por fim a fase ditatorial conhecida com
Estado Novo (1937-1945).

Durante a Era Vargas duas Constituicbes foram criadas. Uma nova
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil foi promulgada em 16 de
julho de 1934 e em 10 de novembro de 1937 uma Constituicdo foi imposta aos
brasileiros.

Em 29 de outubro de 1945 um golpe militar pds fim ao governo
ditatorial de Vargas. A queda do presidente Vargas € analisada pelo professor

Francisco Alves da Silva (s.d., p. 186):

A derrubada de Vargas em 1945, pelas mesmas forcas que o haviam
levado ao poder absoluto, quando do Golpe de Estado de 1937, deve ser
entendida com mais uma manobra politica de acomodacdo ou, em outras
palavras, uma atualizagao institucional. As bases dessa “atualizagdo” estéao
relacionadas com a queda do totalitarismo europeu. A queda do fascismo
italiano em 1943 estabelecera um marco na mudanca da linha politica de
Vargas. A vitoria final dos Aliados estabeleceu o questionamento da
ditadura.

O resultado da Segunda Guerra Mundial s6 fez aumentar a oposicdo
ao governo ditatorial no Brasil. José Linhares, presidente do Supremo Tribunal
Federal, assumiu o poder interinamente.

Com o fim da Era Vargas aconteceu a redemocratizacdo do pais e em
18 de setembro de 1946 uma nova Constituigéo foi promulgada.

A partir de 1946 até 1964 o Brasil viveu a fase histérica conhecida
como Republica Liberal marcada por uma democracia populista. Entre 1964 e 1985,
apo6s mais um golpe militar, instalou-se no pais o Estado Autoritario que alegava
defender a democracia e buscava evitar a ameaga comunista.

Durante o Estado Autoritario a Constituicdo do Brasil de 24 de janeiro
de 1967 foi criada, bem como a Constituicdo de 1969 (Emenda constitucional n°. 01
de 17 de outubro de 1969).

A Nova Republica iniciou-se em 1985 com a eleicdo do presidente
Tancredo Neves que, contudo, ndo assumiu o cargo, pois faleceu. Esta fase foi
marcada principalmente pela redemocratizagéo, liberdades e restabelecimento dos
direitos e garantias fundamentais.

Em 05 de outubro de 1988 foi promulgada a Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil, ainda vigente. Atualmente o Brasil possui um governo



15

presidencialista e tem como presidente, desde 01 de janeiro de 2011, a presidente
Dilma Vana Rousseff.

2.2 Evolucgéo Historica do Controle de Constitucionalidade

Antes de estudar a origem do controle de constitucionalidade nas
Constituicdes brasileiras € preciso entender a origem e evolucdo histérica do
controle judicial de constitucionalidade que é resultado de séculos de evolugdo do
Direito na histoéria da civilizacao.

A antiguidade classica, especialmente aos atenienses, atribui-se o
inicio desse processo evolutivo por conta da existéncia dos nomoi e pséfisma, como

explica Dirley da Cunha Junior (2010, p. 63):

[...] Em linguagem moderna, devemos reconhecer que 0s némoi
representavam as leis constitucionais da época, ndo s6 porque dispunham
sobre a organizacdo do Estado, mas também porque s6 podiam ser
alterados por procedimentos especiais. J& o pséfisma apresentava-se como
uma lei ordinaria que, qualquer que fosse seu conteldo, devia conformar-
se, formal e materialmente, com os némoi. O descompasso entre o
pséfisma e os ndmoi era resolvido em favor destes, em face de sua
reconhecida superioridade. Tanto era assim, que 0s juizes atenienses,
embora obrigados a julgar segundo os némoi e segundo o pséfisma, nao
eram, contudo, obrigados a julgar segundo o pséfisma, quando este fosse
contrario aos nomoi. (grifado no original).

O Direito, ainda que ndo escrito, constitui 0 mecanismo responsavel
pela organizagdo da vida em sociedade e o controle de constitucionalidade surgiu
como sistema garantidor da supremacia dos direitos fundamentais.

O sistema de controle de constitucionalidade pode ser realizado por
meio do modelo americano (difuso-incidental) ou pelo modelo austriaco
(concentrado-principal). H& quem adote, como € o caso do Brasil, um sistema
“hibrido” caracterizado pela ado¢gdo de ambos 0os modelos.

O modelo americano somente é realizado por 6rgdos do Poder
Judiciario (controle difuso), no entanto somente pode ser efetivado quando no curso
de uma demanda concreta surgir uma controversia imprescindivel para o deslinde

da causa (controle incidental).
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Apesar da ideia do Poder Judiciario exercer o controle de
constitucionalidade dos atos dos demais poderes como fungéo ja existir entre os
constituintes da Filadélfia, foi com o julgamento do caso Marbury versus Madison em
1803 pelo Chief Justice John Marshall que surgiu o controle judicial da
constitucionalidade das leis.

Para Marshall, segundo doutrina Dirley da Cunha Junior (2010, p. 66),
“ou a constituicao é a lei suprema e prepondera sobre todos os atos legislativos que
com ela contrastam ou a Constituicdo ndo € suprema e o Poder Legislativo pode
mudé-la ao seu gosto através de lei ordinaria”.

A decisdo de John Marshall consagrou o ideal de supremacia da
Constituicdo devendo o juiz sempre que se deparar com uma lei contraria ao texto
constitucional ndo aplicar tal lei, pois esta ndo tem validade.

O sistema americano permite a qualquer juiz realizar o controle de
constitucionalidade desde que a controvérsia chegue até ele por meio de uma acéo
“normal”. A Suprema Corte produz por meio de suas decisdes eficacia erga omnes,
pois o que ela decide faz com que a lei considerada contraria a Constituicdo passe a
ser vista como uma lei morta.

Este sistema valoriza o poder vinculante das decisbes e a forca dos
precedentes.

O sistema americano era o unico conhecido até o inicio do século XX,
porém ndo foi adotado por grande parte dos paises europeus mesmo sendo
considerado simples e légico.

A doutrina do controle judicial de constitucionalidade das leis s6 foi
recepcionada pelos paises europeus com a criacdo do modelo concentrado por
Hans Kelsen.

A ideia apresentada por Kelsen quando da elaboragéo da Constituicdo
austriaca de 1920 previa um controle concentrado de constitucionalidade exercido
por um orgao jurisdicional especial, o Tribunal (ou Corte) Constitucional.

Neste sistema o Tribunal Constitucional né&o julga a pretensao
concreta, ele analisa a compatibilidade entre uma Lei e a Constituicdo. Na visao
kelseniana este 6rgéo funciona como um legislador negativo.

O Tribunal deveria ser provocado por acao especial e direta, proposta

pelos 6rgaos politicos legitimados. Esta legitimidade nao foi concedida aos juizes e
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tribunais ordindrios que ndo podiam deixar de aplicar as leis que entendessem
inconstitucionais.

A Emenda austriaca de 1929 ampliou o rol de legitimados para a
provocacao da jurisdicdo constitucional concentrada permitindo que determinados
orgédos de justica ordinéria pudessem fazer tal provocacgéo pela via incidental.

As Constituicdes italiana de 1948 e alemad de 1949 permitiram que
todos os juizes e tribunais ordinarios pudessem suscitar o0 controle de
constitucionalidade perante seus respectivos Tribunais Constitucionais.

Ao contrario do modelo americano que gera a nulidade da lei com
efeitos ex tunc, o modelo austriaco causa a anulabilidade da lei com efeitos ex nunc,
exceto nas hipbéteses de controle incidental provocado pelos 6rgdos judiciarios
legitimados.

Sobre os efeitos das decisdes do controle da constitucionalidade na
Europa, Marcelo Lamy (2006) ensina:

Os efeitos das decisBes no controle da constitucionalidade, nos diversos
paises, sdo os mais diversos. No norte americano, a decisdo é de natureza
declarativa, pois a inconstitucionalidade trata-se de vicio de nulidade, e seus
efeitos séo ex tunc e inter partes. Na Austria, a natureza é constitutiva e os
efeitos sdo ex nunc ou pro futuro e erga omnes, a anulacdo pode ser
determinada em até um ano da publicacdo; nos casos concretos (desde
1929) é inter partes e ex tunc. Na lugoslavia o parlamento tem o dever de
adaptar a lei em seis meses, sob pena desta deixar de vigorar. Na Italia e
na Alemanha, ex tunc e erga omnes.

Por permitir as formas principal e incidental de instauracdo de
jurisdicdo constitucional, o sistema austriaco € considerado mais completo que o
americano.

A evolucéo do controle de constitucionalidade pode ser observada nas

Constituicdes brasileiras que carregam as peculiaridades de sua época.

2.3 Evolucao do Controle de Constitucionalidade nas Constituicdes Brasileiras

A primeira Constituicdo brasileira foi outorgada em 25 de margo de

1824 e é conhecida como a Constituicdo Politica do Império do Brasil. Ainda € o



18

Texto que mais tempo durou no direito constitucional pétrio sendo emendada
apenas uma vez.

Sua criacdo ocorreu numa época em que as ideias liberais estavam em
alta e devido a influéncia do liberalismo trouxe em seu texto a previsao de um rol de
direitos individuais civis e politicos e a ado¢éo da separacdo de Poderes.

Além do liberalismo, como ensina Pedro Lenza (2011, p. 226), a
Constituicdo de 1824 sofreu influéncia do ideal inglés da supremacia do Parlamento
e do dogma francés da rigida separacédo de Poderes.

N&o adotou a separagao tripartida do poder estatal defendida por
Montesquieu, entretanto o modelo criado por Benjamin Constant que defendia a
existéncia, além dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, de um Poder
Moderador.

Segundo José Afonso da Silva (2011, p. 76), por meio do Poder
Moderador, de uso exclusivo e pessoal do Imperador, era permitido a Dom Pedro |
intervir nos demais Poderes fiscalizando e resolvendo os conflitos existentes entre
eles.

Considerada uma Constituicdo semirrigida, algumas normas
necessitavam de procedimento solene para serem modificadas enquanto outras
podiam ser alteradas por um processo legislativo ordinario. Distinguia normas
material e formalmente constitucionais.

A Constituicdo de 1824 ndo adotou nenhum sistema de controle de
constitucionalidade das leis e dos atos normativos do poder publico, pois cabia ao
Imperador resolver os conflitos que envolvessem os demais poderes o que significa
dizer que se houvesse a previsdo de controle de constitucionalidade este somente
poderia ser exercido pelo Poder Moderador e jamais pelo Poder Judiciario.

Como consequéncia da Proclamacdo da RepuUblica, em 15 de
novembro de 1889, ocorreu a promulgacao da primeira Constituicdo republicana em
24 de fevereiro de 1891.

Essa Constituicdo abandonou as penas criminais, deu previsao
constitucional ao habeas corpus e adotou a teoria da triparticdo dos Poderes de
Montesquieu, ndo reconhecendo a figura do poder Moderador.

O Poder Judiciario foi fortalecido passando a ter garantias como a
vitaliciedade e irredutibilidade de vencimentos e passou a exercer o controle da

constitucionalidade dos atos legislativos a administrativos.
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Trata-se de Constituicdo rigida que permitia a realizacdo do controle
judicial de constitucionalidade por juizes e tribunais, porque foi influenciada pela
doutrina norte-americana da judicial review.

A Constituicdo de 1891 trouxe a previsdo do controle difuso de
constitucionalidade pela via de excecdo ou defesa que permitia a declaracdo de
inconstitucionalidade de modo incidental, como ensina Dirley da Cunha Junior (2010,

p. 87) sobre suas peculiaridades:

Em suma, no Brasil, somente a partir da Constituicdo de 1891 é que o
Poder Judiciario passou a ftitularizar a competéncia para exercer um
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos do poder publico,
porém sob o influxo do modelo “americano” da fiscalizagao difusa, incidental
(por via de excec¢do ou de defesa) e sucessiva da constitucionalidade dos
atos normativos em geral do poder publico, que perdurou nas Constituicbes
posteriores até a vigente. [...] (grifado no original).

Esta Constituicdo trazia algumas deficiéncias quanto ao modo de
execucao do controle de constitucionalidade. A adocéo desse sistema de controle de
constitucionalidade, apesar de significar um grande avanco em relagcdo ao Texto
anterior que néo trazia previsdo de nenhum tipo de controle, ocasionou inseguranca
juridica uma vez que permitia decisdes diversas e que geravam apenas efeitos inter
partes.

Em 16 de julho de 1934 uma nova Constituicdo republicana foi
promulgada. Considerada uma Constituicdo rigida, substituiu a democracia liberal
pela democracia social inspirada na Constituicdo alema de Weimar de 1919.

Apresentou a possibilidade do sufragio feminino e do voto secreto,
permitiu que o0 Senado coordenasse 0s poderes federais e protegesse a
Constituicdo e incorporou a Justica Militar e Eleitoral como 6érgdos do Poder
Judiciério.

Pedro Lenza (2011, p. 227), ensina que apesar de manter o sistema de
controle difuso, o Texto de 1934 trouxe inovacdes como a acao direta de
inconstitucionalidade interventiva e a competéncia do Senado Federal para
suspender a execucao total ou parcialmente de lei ou ato declarado inconstitucional
por decisao definitiva.

A criacdo da acao direta interventiva configurou o primeiro passo rumo

ao controle concentrado de constitucionalidade.
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Alguns doutrinadores como o saudoso Celso Ribeiro Bastos (2010, p.
174) consideram essa transformacdo do Senado em 6érgdo supremo do Estado
como uma reconstituicdo do Poder Moderador previsto pela Constituicdo de 1824.

O Texto Constitucional de 1934 durou poucos anos principalmente
porque havia uma radicalizacdo do clima social, 0 que contribuiu para o Golpe de
1937.

A Constituicdo de 10 de novembro de 1937 foi imposta autoritariamente
aos brasileiros e ficou conhecida como Polaca pelo fato de ser inspirada na Carta
ditatorial polonesa de 1935, como explica Pedro Lenza (2011, p. 228).

Ela manteve a previsdo do sistema difuso de constitucionalidade,
contudo estabeleceu a possibilidade do Poder Executivo interferir no controle
realizado pelo Poder Judiciario permitindo aquele “tornar sem efeito a decisdo de
inconstitucionalidade proferida pelo Tribunal, quando a lei declarada inconstitucional,
por iniciativa do Presidente da Republica, fosse confirmada pelo voto de dois tercos
de cada uma das Casas Legislativas.” (DA CUNHA JUNIOR, 2011, p. 89)

A Lei Maior de 1937, inspirada no modelo fascista, consagrou o
Presidente da Republica como “autoridade suprema do Estado” como dispunha seu
artigo 73.

A divisdo de Poderes trazida nesta Constituicdo apesar de prever os
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario enfraqueceu estes ultimos.

Ao Legislativo  permitia-se  alterar as  declaragcbes de
inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal se o Presidente da
Republica considerasse que a lei tida como inconstitucional era necessaria ao bem-
estar do povo.

Celso Ribeiro de Bastos (2010, p. 182), ao tratar da inaplicabilidade da
Constituicdo de 1937, explica que havia no artigo 187 a previsdo de submissao do
Texto a um plebiscito que nunca foi realizado, o que permite concluir que esta
Constituicdo jamais entrou em vigor.

Esta Constituicdo trouxe expressa proibicdo ao Poder Judiciario de
conhecer das questbes exclusivamente politicas.

Com o desfecho da Segunda Guerra Mundial os governos ditatoriais
perderam for¢a e no Brasil tal enfraquecimento permitiu as Forcas Armadas retirar o

presidente Getulio Vargas do poder.
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Para concretizar a redemocratizacdo do pais em 18 de setembro de
1946 uma nova Constituicdo foi promulgada trazendo de volta as mudancas
estabelecidas pelas Constituicdbes de 1891 e 1934 e que foram suprimidas pelo
regime de 1937. Trouxe a previsao inédita do direito de greve.

O Texto de 1946 buscou restaurar o equilibrio do sistema de separagéo
de Poderes retirando parte do poder do Executivo e, em contrapartida,
restabelecendo os poderes suprimidos dos demais Poderes.

Esta Constituicdo devolveu ao Poder Judiciario o comando sobre as
guestbes de natureza constitucional e ampliou as competéncias deste Poder que
passou a gozar de garantias como vitaliciedade, irredutibilidade dos vencimentos e
inamovibilidade.

Segundo Dirley da Cunha Junior (2010, p. 90), o sistema de controle de
constitucionalidade trazido em seu texto foi considerado misto, pois configurava uma
combinacgao entre o modelo concentrado e o difuso.

Apos o golpe militar de 1964 que derrubou o Presidente da Republica
Joao Goulart, quatro Atos Institucionais foram editados pela Junta Militar até que em
24 de janeiro 1967 uma nova Constituicdo foi outorgada.

Em 1965 a Emenda constitucional n°. 16 de 1965 havia trazido
importantes alteracdes para o controle judicial de constitucionalidade inaugurando o
sistema de controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade e criando a atual
acao direta de constitucionalidade por acdo, como ensina Dirley da Cunha Janior
(2010, p. 90).

Ela concentrava os poderes politicos especialmente nas maos do
Presidente da Republica e reduziu consideravelmente as atribuicbes dos Poderes
Legislativo e Judiciario.

Seu texto nao trouxe alteracdes significativas sobre o controle de
constitucionalidade, pois manteve o sistema ja implantado e retirou a previsdo do
controle concentrado na esfera estadual.

Pedro Lenza (2011, p. 119) ensina que em 1969 a Junta Militar
promulgou a Emenda constitucional n°. 01 que buscou incluir todo o contetdo dos
Atos Institucionais na Constituicdo de 1967. As alteragbes trazidas pela Emenda
foram tamanhas que alguns doutrinadores como Rodrigo César Rebello Pinho
(2011, p. 201 e 202) e Pedro Lenza (2011, p. 119) entendem tratar-se de uma nova

Carta constitucional.
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A atual Constituicdo brasileira promulgada em 05 de outubro de 1988
manteve o sistema misto de controle de constitucionalidade trazido pela Constituicao
de 1946 permitindo o controle difuso-incidental perante qualquer juizo ou tribunal e o
controle concentrado-principal perante o Supremo Tribunal Federal por meio das
vias constitucionalmente previstas.

Chamada de Constituicdo Cidadd pelo Presidente da Assembléia
Constituinte da época, Ulysses Guimarédes, por possuir um extenso rol de direitos e
garantias, a Constituicdo de 1988 é fruto de um processo de transicao pacifica entre
os regimes militar e democratico.

Por se tratar da Constituicdo vigente o seu sistema de controle judicial
da constitucionalidade das leis e atos normativos do poder publico comporta um

estudo minucioso que sera realizado em capitulo posterior.
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3 DA SEPARACAO DOS PODERES

O poder estatal € dividido em categorias levando-se em consideragao
0s atos que o Estado pratica e estes se agrupam formando as funcdes estatais. O
Estado manifesta sua vontade por meio das diferentes funcdes que exerce.

Assim como nao se deve confundir as funcbes estatais com os 0rgaos
publicos que as exercem, pois estes sdo apenas instrumentos para a efetivacdo do
exercicio daquelas, é preciso entender que estas fun¢Bes sdo derivadas de um
poder estatal que é uno e indivisivel.

A ideia da separacdo do poder estatal entre as funcdes legislativa,
executiva e judiciaria surgiu, segundo estudiosos, com Aristételes e foi aprimorada
por Montesquieu.

Segundo ensina Pedro Lenza (2011, p. 433):

As primeiras bases teéricas para a “triparticido de Poderes” foram langadas
na Antiguidade grega por Aristételes, em sua obra Politica, em que o
pensador vislumbrava a existéncia de trés fung¢8es distintas exercidas
pelo poder soberano, quais sejam, a funcdo de editar normas gerais a
serem observadas por todos, a de aplicar as referidas normas ao caso
concreto (administrando) e a funcdo de julgamento, dirimindo os conflitos
oriundos da execugdo das normas gerais nos casos concretos. (grifado no
original).

A contribuicdo aristotélica se deu por meio da identificacdo dessas
funcdes estatais diversas ja que Aristoteles as compreendia concentradas na figura
de um soberano.

Foi apenas com Montesquieu que as trés funcdes passaram a ser
vistas como independentes uma vez que ele defendia a existéncia de o6rgaos
distintos para a realizagéo de cada funcédo evitando assim a concentragéo do poder.

Apesar de inicialmente os Estados terem implantado a separacao
rigida de Poderes, com o tempo ficou evidente que na pratica tamanha
independéncia representava um risco ao proprio Estado.

Os Estados passaram a temer que tamanha independéncia dada aos
Poderes estatais pudesse gerar a criacdo de instancias que ndo pudessem sofrer

nenhum tipo de controle o que permitiria atitudes tiranicas por meio dos excessos e
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abusos de poder o que representaria um enfraquecimento da propria soberania do
Estado ao qual os Poderes deveriam se sujeitar.
Para o saudoso professor Celso Ribeiro Bastos (2010, p. 490 e 491):

O esquema inicial rigido, pelo qual uma dada fungéo corresponderia a um
Unico respectivo 6rgéo, foi substituido por outro no qual cada poder, de
certa forma, exercita as trés funcdes juridicas do Estado: uma em carater
prevalente e as outras duas a titulo excepcional ou em carater meramente
subsidiario daquela. Assim, constata-se que o0s 0Orgdos estatais nao
exercem simplesmente as funcdes préprias, mas desempenham também
funcbes denominadas atipicas, quer dizer, préprias de outros 6rgdos. E que
todo poder (entendido como 6rgao) tende a uma relativa independéncia no
ambito estatal e € compreensivel que pretenda exercer na prépria esfera as
trés mencionadas fungcfes em sentido material.

Cada 6rgéao é responsavel ndo apenas pelo exercicio de suas funcdes
tipicas, mas também pela realizacdo de outras duas funcbes atipicas que sédo

predominantes aos demais 6rgaos.

3.1 Sistema de Freios e Contrapesos

O Brasil adota a separacao de Poderes desde a Constituicdo Politica
do Império do Brasil de 1824, entretanto este texto constitucional trazia uma divisao
quadripartida do poder estatal representado pelos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, bem como pelo Poder Moderador de uso exclusivo e pessoal do
Imperador. A triparticdo dos Poderes passou a ser adotada com a promulgacdo da
primeira Constituicdo republicana do pais em 24 de fevereiro de 1891.

A Constituicao vigente, promulgada em 05 de outubro de 1988, adota
expressamente em seu artigo 2° a triparticdo dos Poderes ramificando o poder do
Estado em Poder Legislativo, Executivo e Judiciario.

O principio da separacédo de Poderes possui tamanha importancia para
o regime politico patrio que o legislador constituinte assegurou no artigo 60, § 4°,
inciso 11l da Lei Maior que tal principio ndo pode ser objeto de Emenda constitucional
tornando-o uma clausula pétrea.

Apesar de muitos Estados modernos terem aderido a teoria da

“triparticio dos Poderes” defendida por Montesquieu esta adogao foi feita de
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maneira mitigada ndo se fazendo valer da separacgéo rigida de Poderes apresentada
pelo filésofo e escritor.

Ao tratar do abrandamento dado a separacdo de Poderes o professor
José Afonso da Silva (2011, p. 109) discorre:

Hoje, o principio ndo configura mais a rigidez de outrora. A ampliagdo das
atividades do Estado contempordneo imp6s nova visdo da teoria da
separacdo de poderes e novas formas de relacionamento entre os drgdos
legislativo e executivo e destes com o judiciario, tanto que atualmente se
prefere falar em colaboracdo de poderes, que € caracteristica do
parlamentarismo, em que o governo depende da confianca do Parlamento
(Camara dos Deputados), enquanto, no presidencialismo, desenvolveram-
se as técnicas da independéncia organica e harmonia dos poderes. (grifado
no original).

Com a adocdo de um sistema menos rigoroso de separacdo de
Poderes surgiu a denominada teoria dos freios e contrapesos.

A teoria dos freios e contrapesos foi concebida a partir da necessidade
de impedir o aparecimento de instancias que ndo se sujeitassem a nenhum tipo de
controle, pois esta extrema independéncia entre os trés Poderes poderia
enfraquecer o poder estatal.

Outra questao justificadora do uso dessa teoria é fazer com que por
meio do controle reciproco entre os Poderes 0s excessos e consequentes abusos de
poder fossem coibidos.

Eis o pensamento do professor Luis Roberto Barroso (2010, p. 173):

O conteldo nuclear e histérico do principio da separa¢cdo de Poderes pode
ser descrito nos seguintes termos: as fungbes estatais devem ser divididas
e atribuidas a 6rgdos diversos e devem existir mecanismos de controle
reciproco entre eles, de modo a proteger os individuos contra o abuso
potencial de um poder absoluto.

A historia mostra que quando se tem poder e ndo ha o devido controle
dos abusos na sua utilizagdo havera reiteracdo de tais excessos. Nas sociedades
modernas tais abusos ndo sdo e nem devem ser tolerados, o que torna o controle
entre os Poderes algo de grande valia, na limitagdo da atividade estatal.

Segundo Pedro Lenza (2001, p. 439), o Poder Legislativo em nivel
federal € bicameral e pertence ao Congresso Nacional que € composto pelo Senado

Federal e pela Camera dos Deputados.
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7

O Senado Federal é formado pelos senadores que sao o0s
representantes dos Estados. O Brasil possui oitenta e um senadores sendo que
cada Estado, assim como o Distrito Federal, possui trés representantes.

A Camera dos Deputados € composta pelos representantes do povo. A
Lei Complementar n°. 78 de 30 de dezembro de 1993, em seus artigos 2° e 3°,
dispde que “nenhum dos Estados membros da Federagdo tera menos de oito
deputados federais” e “o Estado mais populoso sera representado por setenta
deputados federais”. Ha também a garantia de que “cada Territério Federal sera
representado por quatro deputados federais”.

O Congresso Nacional possui como principais atribuicées, como ensina
José Afonso da Silva (2011, p. 520 e 521) as legislativas, as meramente
deliberativas, as de fiscalizacdo e controle, as de julgamento de crime de
responsabilidade e as constituintes, além da competéncia para elaborar leis.

Cada casa legislativa possui atribuicbes exclusivas, como explica
Rodrigo César Rebello Pinho (2011, p. 78):

[...] Entre as atribui¢cBes privativas da Camara dos Deputados destaca-se a
autorizacdo da instauracdo do processo contra o Presidente e o Vice-
Presidente da Republica e os Ministros de Estado (Cf, art. 51, I). Entre as
privativas do Senado Federal, merecem destaque o julgamento do processo
de impeachment de autoridades federais pela pratica de crimes de
responsabilidade (CF, art. 52, | e Il) e a aprovagédo prévia, por voto secreto,
de Ministros dos Tribunais Superiores e do Tribunal de Constas, do
Procurador-Geral da Republica, do presidente e diretores do Banco Central,
de Chefes de Missdo Diplomética de carater permanente e titulares de
outros cargos que a lei determinar (CF, art. 52, 11l e IV). (grifado no original).

Estas atribuicdes exclusivas independem da autorizagcédo da outra casa
para que seus atos sejam validos.

As atribuicbes exclusivas de cada casa sdo excecbes a estrutura
bicameral do Legislativo federal.

Nas esferas estaduais, distritais e municipais o Poder Legislativo é
unicameralista.

Nos Estados a funcao legislativa é exercida pelos deputados estaduais,
ja& nos Municipios € desempenhada pelos vereadores.Para legislar no Distrito
Federal existem os deputados distritais.

Além do Senado Federal e da Camera dos Deputados, fazem parte da

estrutura do Poder Legislativo federal as Mesas Diretoras que possuem fungdes
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administrativas e as Comissfes parlamentares que Sao responsaveis
especificamente pelo exame de determinadas questdes.

O Poder Legislativo possui fungfes tipicas e atipicas, como informa
Kildare Goncgalves Carvalho (2011, p. 955):

Ao lado das funcgdes tipicas do Legislativo, quais sejam, a criacdo da lei, a
fiscalizag8o e o controle dos atos do Executivo, a Constituicdo atribui-lhe
funcdes atipicas consubstanciadoras da concepcéo de freios e contrapesos
(checks and balances), inerentes as relacbes entre os Poderes do Estado.
Assim, o Poder Legislativo, além de criar o Direito, participa da funcéo
jurisdicional e executiva, quando o Senado Federal julga o Presidente da
Republica por crime de responsabilidade (artigo 52, I, paragrafo Unico) e
aprova a indicagdo de nomes para cargos na estrutura politica da Republica
brasileira (artigo 52, 1l1). (grifado no original).

A funcéo fundamental do Legislativo é a de criar leis, porém, também
possui atribuicbes atipicas que visam equilibrar o principio da separacdo de
Poderes.

O Poder Executivo, no ambito federal, € o responsavel pelo governo e
pela administracdo do Estado. Tem como chefe o Presidente da Republica.

O Presidente da Republica é o chefe de Estado e chefe de governo do
Brasil e é eleito pelo voto direto, secreto e universal para exercer um mandato de
quatro anos.

O Vice-Presidente é eleito juntamente com o Presidente da Republica e
€ seu substituto imediato para os casos de impedimento e seu sucessor nos de
vacancia.

Segundo a ordem sucessoOria expressa no artigo 80 da Constituicdo
Federal o chefe do Poder Executivo federal pode ser substituido também pelo
Presidente da Camara dos Deputados, o do Senado Federal e o do Supremo
Tribunal Federal.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p. 357)
definem o Poder Executivo como “um aplicador da lei, na geréncia dos negdcios
publicos” ressaltando, porém, que a funcdo administrativa ndo € monopdlio deste
Poder.

No ambito estadual e distrital o Poder Executivo € exercido pelos
governadores, ja no municipal é conduzido pelos prefeitos.

O Executivo legisla por meio da adocdo de medidas provisorias

conforme dispdem os artigos 62 e 84, inciso Ill, ambos da Constituicdo Federal.
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O Poder Judiciario possui o monopdlio da funcdo jurisdicional do
Estado que, segundo Rodrigo César Rebello Pinho (2011, p. 136), consiste na
atribuicdo “de distribuicdo de justica, de resolver litigios, ou seja, de aplicagao da lei
em caso de conflito de interesses”. Na atividade jurisdicional a vontade das partes &
substituida pela vontade do Estado.

Conforme dispbe o artigo 92 da Lei Maior, a estrutura do Judiciario
brasileiro é formada pelo Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica,
Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, Tribunais e Juizes dos Estados,
Tribunais e Juizes do Trabalho, Tribunais e Juizes Eleitorais, Tribunais e Juizes
Militares, bem como pelo Conselho Nacional de Justica.

O Conselho Nacional de Justica foi criado pela Emenda Constitucional
n°. 45 de 30 de dezembro de 2004 que acrescentou o inciso I-A ao artigo 92 da
Constituicido Federal. E um 6rgdo de controle externo do Poder Judiciario.

Os magistrados possuem garantias como a vitaliciedade,
inamovibilidade e a irredutibilidade de vencimentos que estdo previstas nos incisos
do artigo 95 da Constituicdo Federal.

Sobre as fun¢gbes do Poder Judiciario, eis o pensamento de Kildare
Gongalves Carvalho (2011, p. 955):

[...] o Poder Judiciario exerce fungdo legislativa ao iniciar o processo
legislativo, encaminhando a Camara dos Deputados projeto de lei sobre
determinadas matérias (artigo 96, Il), e ainda funcdo administrativa, quando
os Presidentes dos Tribunais concedem férias aos seus servidores, ou
procedem ao provimento dos cargos de juiz de carreira da respectiva
jurisdicao (artigo 96, I, c). (grifado no original).

A atividade legislativa do Judiciario também pode ser percebida pela
liberdade que os tribunais tém de elaborarem seus regimentos internos, como
assegura o artigo 96, inciso | da Constituicdo Federal.

Para Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p.
423), o Poder Judiciario possui capacidade de autogoverno, capacidade normativa
interna, autonomia administrativa e autonomia financeira.

O sistema de freios e contrapesos busca impedir que um ou mais
Poderes tentem se impor e venham a comprometer o exercicio do governo. O

equilibrio dos Poderes existe por meio do controle matuo.
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O controle por meio do sistema de freios e contrapesos possui previsao
na Constituicdo Federal patria, uma vez que seu texto permite a cada Poder estatal
efetuar a fiscalizacdo dos demais Poderes em razéo das funcdes atipicas que estes
podem desempenhar.

Segundo Paulo Fernando Silveira (1999, p. 104):

A Constituicao Federal brasileira prevé varias hipéteses de controle de um
poder governamental sobre o outro, exemplificadamente: 1. Pelo Executivo:
O Presidente da Republica tem iniciativa legislativa (CF, art.84, Ill); detém o
poder de vetar leis por inconstitucionalidade ou por ser contraria ao
interesse publico (CF, art. 66); o de conceder indultos (art. 84, Xll); o de
nomear ministros dos Tribunais, inclusive os do Tribunal de Contas da
Unido (6rgdo do Poder Legislativo). Executa, por 6rgdo seu (policia), as
determinacgdes judiciais. 2. Pelo Legislativo: poder fiscalizatério diretamente
(art. 49, X) ou através do Tribunal de Contas da Unido (art. 70); convocar
Ministro de Estado (art. 58); solicitar depoimento de qualquer autoridade
(art. 58, V); aprovar a escolha de magistrados e outras autoridades
relacionadas no art. 52, da CF; promover o impeachment do Presidente da
Republica ou de Ministro do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 52); aprovar
por lei de iniciativa do judiciario a criacdo de novas varas federais (CF, art.
96, d). 3. Pelo Judiciario: especificamente o controle da constitucionalidade
das leis, Medidas Provisérias e dos atos administrativos e, também, a
legalidade desses. (grifado no original).

Paulo Fernando entende que as funcgbes atipicas ndo violam o principio
da separacdo de Poderes fazem parte das atribuicdes de determinado 6rgéo. Ainda
que atipicas essas funcbes pertencem ao 6rgdo que as realizam, desde que
expressamente previstas.

Levando-se em consideracdo este sistema de fiscalizacdo entre os
Poderes € permitido ao Poder Judiciario dentro dos limites legais executar funcdes

administrativas e legislativas.

3.2 Ativismo Judicial, Precedentes e Siumula Vinculante

Assim como a historia mostra a evolugdo do Direito ao longo dos
tempos, mostra também a evolucdo do papel desempenhado pelos juizes como
consequéncia de uma evolugéo politico-constitucional dos Estados.

Para Luiz Flavio Gomes e Valerio de Oliveira Mazzuoli (2010, p. 72),

“se no Estado Liberal de Direito a primazia era do legislador, se no Estado Social de
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Direito a preponderéncia era do Executivo, no Estado Constitucional de Direito a
preeminéncia reside indiscutivelmente no juiz”.

Para o professor Elival da Silva Ramos (2010, p. 151), o Poder
Judiciario brasileiro exerce controle jurisdicional dos atos do Poder Publico em
diversos graus de intensidade.

O Judiciario exerce tal controle sobre o exercicio de jurisdicdo pelo
Poder Legislativo; atos interna corporis, atos de Chefia de Estado e controle de
constitucionalidade fundado em principios; controle de constitucionalidade fundado
em regras e de atos administrativos em que haja discricionariedade; atos
administrativos plenamente vinculados (ELIVAL, 2010, p. 156 a 168).

A nova atuacdo do Poder Judiciario é caracterizada por uma atuacéo
politica e forte intervencéo deste nos demais Poderes. Esta intervencéo € conhecida
como ativismo judicial.

Luis Roberto Barroso (s.d.) ensina que:

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espacgo de atuagdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario; (i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a imposi¢do de
condutas ou de abstenc¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

Y

O autor atribui a jurisprudéncia norte-americana o surgimento do
ativismo judicial e lembra que em principio tal fenbmeno possuia natureza
reacionaria.

Para Karina Denari Gomes de Mattos (2011, p. 53):

[...] o Ativismo Judicial é entendido como um fendmeno social que o Poder
Judiciario Brasileiro e o de diversos outros paises, especialmente de cultura
romano-germanica, experimentam neste inicio de século, gerado pela
interpretacdo constitucional principiologica e inflada pela perseguicdo de
eficacia juridica, consistente na atribuicdo propria de fungfes alheias, e,
assim, ferindo os limites normativos da atribuic&o jurisdicional.

O juiz moderno ndo é mais visto como a bouche de la loi, como

defendia Montesquieu na classica obra O espirito das leis. Ele ndo deve se limitar a
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simples aplicacé@o da lei ao caso concreto, mas deve interpreta-la e até mesmo dizer
o direito.

Eis o pensamento do professor Elival da Silva Ramos (2010, p. 129):

[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcao jurisdicional
para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos). H4, como visto, uma sinalizacédo
claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na
desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos
demais Poderes. Nao se pode deixar de registrar mais uma vez, contudo,
gue o fendmeno golpeia mais fortemente o Poder Legislativo, o qual tanto
pode ter o produto da legiferacdo irregularmente invalidado por decisédo
ativista (em sede de controle de constitucionalidade), quanto o seu espaco
de conformacéo normativa invadido por decisGes excessivamente criativas.

A grande problematica do ativismo judicial esta na existéncia ou ndo de
violacdo ao principio da separacdo de Poderes, visto que o Poder Judiciario atua
além de suas atribuicdes tipicas.

Essa visdo negativa do ativismo judicial se d4 basicamente pelo temor
de que essa intervencao seja excessiva e comprometa o equilibrio entre os Poderes
0 gque poderia levar a uma tiranizacédo do Poder Judiciario.

Eduardo Cambi (2009, p. 247), defende que o juiz ndo esta livre para

julgar de acordo com o seu senso de justica e fundamenta:

A intervengdo jurisdicional ndo é ampla e incondicionada. Depende da
prévia verificagdo da violag@o dos direitos fundamentais. Nestas hipéteses,
0 Judiciario ndo pode se eximir de tutelar esses direitos. Dentro dos
pardmetros estabelecidos pela argumentacdo juridica, sempre mediante
decisdes motivadas e voltadas a legitimacdo do exercicio do poder
jurisdicional, o protagonismo judiciario, assim compreendido, justifica-se.
Alids, nas situagfes extremas de violagdo dos direitos fundamentais
(preservacdo do minimo existencial), sobretudo quando demonstrado que a
conduta do agente publico é incompativel com a Constituicdo (reserva da
consisténcia) e exista respaldo orcamentario (reserva do possivel), a
intervencao judicial deve ser implacavel. (grifado no original).

O autor defende que um “ativismo tosco” ndo é a solugdo para o
“passivismo judiciario”, pois isto estabeleceria uma “tirania” do Poder Judiciario. Este
Poder possui sua atividade limitada pelos direitos e garantias fundamentais.

Essa ideia de oposicdo entre uma ativismo e passivismo do Poder
Judiciario também é explica por Luis Roberto Barroso (s.d.) que caracteriza tal

“passivismo judiciario” como “auto-contencao judicial“ que significa uma “conduta
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pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas ac¢des dos outros
Poderes”.
Para Antonio Umberto de Souza Junior (2004, p. 105):

Sem ddvida, a maior barreira oposta ao ativismo judicial, em questdes
politicas, ainda é o repetido argumento de que os tribunais, compostos por
agentes profissionais investidos em seus cargos sem 0 apoio popular, ndo
sdo 6rgdos democraticos, ndo estando legitimados a intervir decisivamente
sobre a atuacdo dos demais poderes politicos. Teme-se a outorga de
tamanho poder ao Judiciario. Dai sustentarem muitos que o exame judicial
deve cingir-se aos aspectos de mera adequacdo formal dos respectivos
requisitos constitucionais. Ou que a vitaliciedade dos juizes da Corte ou a
forma de sua escolha torna espduria a atividade de controle judicial dos atos
politicos.

O simples argumento de que o Poder Judiciario ndo pode intervir nos
demais Poderes por ndo possuir representantes democraticamente eleitos pelo povo
€ muito fragil. Os juizes, além do dever de imparcialidade que néo € exigido dos
parlamentares e administradores, possuem mais contato com a populacdo que o0s
representantes dos demais Poderes.

Sobre o0s precedentes é importante saber que s8o0 mecanismos
utilizados principalmente em paises adeptos ao sistema do common law, como € o
caso dos Estados Unidos e da Inglaterra.

Segundo Carlos Aureliano Motta de Souza (2000, p. 98), “o precedente
com forca obrigatdria apresenta-se quando a decisdo de um alto tribunal vincula as
instancias inferiores como se norma fora”. As decisdes do alto tribunal ndo se
destinam apenas a solucdo do litigio, pois visam também a criacdo de um
precedente valido para casos futuros.

Os precedentes sdo utilizados no Brasil pelos tribunais superiores
apesar da adocéo do sistema da civil law que prioriza a criagao do direito pelo Poder
Legislativo, visto que estabelecem a uniformizagéo e a previsibilidade do direito o
que traz segurancga juridica.

A sumula vinculante consiste em funcéo atipica do Supremo Tribunal
respaldada pelo sistema de freios e contrapesos por meio do qual ele exerce funcao
legislativa e esta regulamentada pela Lei n°. 11.417 de 19 de dezembro de 2006.

E uma funcdo normativa do Poder Judiciario que visa preencher as
lacunas normativas deixadas pelo Legislativo e dirimir a crise de incerteza existente

em relagcdo ao Congresso Nacional.
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Embora o artigo 59 da Constituicdo Federal apresente um rol de
espécies normativas entre as quais a sumula vinculante ndo esta prevista, o artigo
103-A da Lei Maior traz a previsdo de um devido processo legislativo para a
elaboracdo de sumula vinculante.

Segundo os ensinamentos de Rodrigo Lemos Arteiro (2005), a sumula
vinculante possui um devido processo legislativo constitucional constituido pelas
fases de iniciativa, de deliberacdo e de publicacdo; pode conter
inconstitucionalidades formais (objetivas e subjetivas) e materiais e, por
consequéncia, estao sujeitas ao controle de constitucionalidade.

Eis o pensamento de Rodrigo Lemos Arteiro (2005) sobre o controle de

constitucionalidade das sumulas vinculantes:

Mesmo que se forme uma corrente doutrinaria e jurisprudencial, oposta a
possibilidade de Controle de Constitucionalidade das sumulas vinculantes,
por meio de ADIN, sob o argumento de ndo se estar tratando de espécie de
ato normativo e sim jurisdicional. Sera inegavel, a aceitacdo de que por
meio de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental o controle
se viabilizara, vez que esta modalidade de acéo de jurisdi¢cdo constitucional,
admite o confronto ndo apenas de leis, mas sim de qualquer ato emanado
do poder publico em confronto com a Carta Magna, quando evidente o
descumprimento de preceitos fundamentais.

Elas sdo normas de direito que tém por objetivo “a validade, a
interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre érgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica
que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos
sobre questédo idéntica”, como dispde o artigo 103-A da Constituicao.

As sumulas vinculantes estdo sujeitas ao controle de
constitucionalidade realizado pelo proprio Supremo Tribunal Federal mediante
ADPF. Como normas de direito, devem ser cumpridas pelos juizes e tribunais

inferiores, bem como pelos demais Poderes.

3.3 Supremo Tribunal Federal como Legislador Negativo

O Poder Judiciario encontra previsdo nos artigos 92 a 126 da

Constituicdo Federal e tem como principal fungédo a jurisdicional.
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A funcdo predominante (tipica) do Judiciario é a jurisdicdo que possui
como principais caracteristicas a lide, a inércia e a definitividade.

Pelas caracteristicas apresentadas é possivel compreender que a
jurisdicdo é exercida quando ha uma pretensao resistida que € levada ao Judiciario
mediante a provocacgéo efetuada por uma das partes e solucionada de modo que a
decisao proferida passe a ser imutavel.

Ainda sobre a jurisdicao Pedro Lenza (2011, p. 631) esclarece que “a
jurisdicdo no Brasil é una (ou seja, a definitividade s6 é dada pelo Judiciario) e
indivisivel, exercida pelo Judiciario nacionalmente (um sé poder, materializado por
diversos orgaos federais e estaduais)”.

Além da funcéo jurisdicdo, o Judiciario possui funcdes atipicas
previstas no artigo 96, inciso |, alineas “b” e “f” que correspondem, respectivamente,
a funcdo de administrar e legislar.

A grande problematica no que diz respeito as funcbes atipicas é
encontrar os limites para o exercicio de tais funcdes, especialmente em relacdo ao
Poder Judiciario que ao exercer o controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos do poder publico € visto por membros dos demais Poderes como
usurpador da funcéo legislativa.

A visdo do Supremo Tribunal Federal como legislador negativo é
explicada por Victor Marcel Pinheiro e Virgilio Afonso da Silva (2006):

Em diversas decisbes, o0 STF exprime a idéia exposta acima de que a ele
ndo é permitido inovar o sistema juridico, mas apenas afastar aquelas que
julgue em desacordo com as normas constitucionais. A partir desta
concepcgéo, o Tribunal utiliza em suas decisbes as expressdes legislador
positivo ou legislador negativo para diferenciar estas competéncias; neste
sentido, o Tribunal somente poderia exercer as prerrogativas de um
legislador negativo, ou seja, um 6rgdo capaz apenas de afastar do
ordenamento juridico brasileiro as normas inconstitucionais; desta forma,
caberia ao poder Legislativo a funcdo de criar normas juridicas, atuando
como legislador positivo.

Ao Supremo Tribunal Federal, como legislador negativo, cabe apenas
afastar do ordenamento juridico péatrio as normas que contrariem a Lei Maior sendo,
por consequéncia, inconstitucionais.

Eduardo Cambi (2009, p. 289 e 290), ao tratar do Judiciario como
legislador positivo ou negativo explica que as correntes tradicionalistas defendem

uma atuacgao exclusivamente negativa limitando os juizes a “apenas considerar a lei
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inconstitucional e, com isto, deixar de aplica-la no caso concreto (controle difuso) ou
considera-la invalida com eficacia erga omnes”.

O problema consiste no fato de que a mera declaracdo da
inconstitucionalidade néo é suficiente para combater as omissdes legislativas e
viabilizar o exercicio dos direitos fundamentais.

Necessario se faz entender o funcionamento da atividade de legislador
negativo desempenhada pelo Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal € o 6rgdo de cupula do Poder Judiciario
patrio e suas atribuicBes encontram-se previstas nos artigos 101 e seguintes da Lei
Maior trazendo inclusive no artigo 102 a disposigdo de que “compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao”.

Apesar desta previsdo expressa, o professor José Afonso da Silva
(2011, p. 558 e 559) ensina que o Supremo Tribunal Federal ndo é considerado uma
Corte Constitucional, visto que o sistema misto de controle de constitucionalidade
que o Brasil adota permite a qualquer juiz ou tribunal conhecer da
inconstitucionalidade por via de excecédo e também pelo fato do Supremo Tribunal
Federal, como Tribunal, priorizar a solucdo da lide sempre que possivel sem que
para isso seja preciso decretar inconstitucionalidades.

O Supremo Tribunal Federal é composto por onze Ministros e possui
competéncias originarias e recursais. Como ensina Pedro Lenza (2011, p. 732), o
Supremo Tribunal Federal pode editar sumulas vinculantes que ndo apenas
vinculam todo o Judiciario como também a administracdo publica direta e indireta
nas trés esferas.

Cabe ao Supremo Tribunal Federal dar a dltima palavra sobre as
guestbes de natureza constitucional e, por isso, € considerado a Ultima instancia
para o0s processos que discutem matéria constitucional.

Entre suas competéncias originarias estdo as de julgar Acao Direta de
Inconstitucionalidade, Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, medida cautelar,
entre outras.

Como competéncias recursais o Supremo Tribunal Federal deve julgar
habeas corpus, mandado de injuncéo e habeas data quando tiverem sido julgados
improcedentes pelos tribunais superiores e o julgamento tenha se dado em Unica

instancia, bem como os casos de crime politico.
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Gilmar Ferreira Mendes (2010, p. 1091) defende a existéncia de
competéncias implicitas do Supremo Tribunal Federal baseada na interpretacédo
extensiva das competéncias da Corte previstas na Lei Maior como, por exemplo, a
possibilidade de julgar habeas corpus contrario a decisdo do Superior Tribunal de
Justica que configure constrangimento ilegal.

O Poder Judiciario atua também como legislador negativo, pois tanto
pode considerar uma lei inconstitucional e ndo aplica-la (controle difuso) como pode
considerar tal lei invalida e sua decisdo, como dispde o paragrafo unico, do artigo 28
da Lei n°. 9.868/99 opera efeitos erga omnes e vinculantes (controle concentrado).

A legitimacdo da acdo do Poder Judiciario na figura do Supremo
Tribunal Federal como legislador negativo se faz pela figura do amicus curiae.

O amicus curiae é um terceiro com interesse juridico em relacdo a
questdo discutida que auxilia a Corte como colaborador informal prestando
informacdes quando o relator do processo considera a matéria discutida relevante.

Ele legitima o controle judicial de constitucionalidade uma vez que
participa dos debates juridicos e interfere no processo legislativo que afetara a
sociedade.

Pedro Lenza (2011, p. 311), explica que a natureza juridica do amicus
curiae causa divergéncia na doutrina sendo considerado parte interessada; mero
colaborador informal; intervencédo processual e hipétese de intervencéo de terceiro e
defende ser o amicus curiae uma modalidade sui generis de intervencdo de
terceiros.

A participacdo do amicus curiae ndo mais se limita a manifestacao
escrita, uma vez que com a edi¢cdo da Emenda Regimental n°. 15 de 30 de marco de
2004 do Supremo Tribunal Federal o amicus curiae passou a ter o direito de realizar
sustentacao oral no processo de Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade.

Sobre 0 prazo para a participacdo do amicus curiae, Gilmar Ferreira
Mendes (2010, p. 1287) ensina:

No que concerne ao prazo para o exercicio do direito de manifestacao (art.
7°), parece que tal postulacdo ha de ser dentro do lapso temporal fixado
para representacdo das informagBes por parte das autoridades
responsaveis pela edi¢do do ato.

E possivel, porém, cogitar de hipéteses de admissdo de amicus curiae fora
do prazo das informagdes na ADI (art. 9°, § 1°), especialmente diante da
relevancia do caso ou, ainda, em face da notdria contribuicdo que a
manifestacdo possa trazer para o julgamento da causa.
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O amicus curiae tem sua participacdo prevista no artigo 7°, 8 2° da Lei n°.
9.868 de 10 de novembro de 1999 que trata do processo e julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade e da A¢éo Declaratéria de Constitucionalidade.

O caput do artigo 7°, da Lei n°. 9.868/99 veda a intervencdo de
terceiros nos processos de acdes diretas de inconstitucionalidade, porém, o § 2° do
referido artigo admite que “o relator, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir,
observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacdo de outros 6rgaos ou
entidades”. Ai se encontra a previsdo da participacdo do amicus curiae.

Ainda sobre o prazo, Pedro Lenza (2011, p. 306) entende que além da
observacéo do prazo a participacdo do amicus curiae esta condicionada a relevancia

da matéria e a representatividade de seus representantes.

[...] a previsdo era a do § 1.° do art. 7.° da Lei n. 9.868/99 (prazo das
informagdes), que, no entanto, foi vetado. Nas razdes do veto, o Presidente
da Republica observa que: “... eventual divida podera ser superada com a
utilizacdo do prazo das informacdes previsto no paragrafo unico do art. 6.°”
(Mensagem n. 1.674/99). Trata-se do prazo de 30 dias contado do
recebimento do pedido de informacdes aos Orgdos ou as autoridades das
quais emanou a lei ou 0 ato normativo impugnado (nesse sentido, cf. ADI
1.104). Entendemos, contudo, que dada a natureza e finalidade do
amicus curiae esse prazo poderd ser flexibilizado pelo relator, que tera
a discricionariedade para aceitar ou ndo a sua presenc¢a no processo
objetivo, ainda que ap6s o decurso do aludido prazo, ou, até mesmo,
somente para a apresentacdo de sustentacdo oral, como se verificou na
ADPF 46/DF (Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 20.06.2005). O objetivo do
instituto do amicus curiae € auxiliar a instru¢cdo processual. Assim, em um
primeiro momento, o STF entendeu como possivel a sua admissdo no
processo até o inicio do julgamento. Uma vez em curso e ja iniciado o
julgamento, a presenca do amicus curiae devera ser rejeitada para evitar
tumulto processual (nesse sentido, cf. ADI 2.238, Inf. 267/STF). Avangando,
0 STF mudou o entendimento e restringiu um pouco mais 0 momento. A
partir do julgamento da ADI 4.071 AgR/DF (Rel. Min. Menezes Direito,
22.04.2009, DJE de 16.10.2009 e Inf. 543/STF), o amicus curiae somente
pode demandar a sua intervencao até a data em que o Relator liberar o
processo para pauta. (grifado no original).

Outra discussao doutrinaria relacionada ao amicus curiae diz respeito a
sua participacdo na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade e na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental.

Pedro Lenza (2011, p. 308 e 309) entende ser possivel a participacao

do amicus curiae na ADC por analogia ao § 2° do artigo 7° da Lei n°. 9.868/99.
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Sobre a ADC, a discussdo tem por base o veto imposto ao 8§ 2° do
artigo 18 da Lei n°. 9.868/99 que previa a presenca do amicus curiae nos
julgamentos da ADC, sendo que tal previsdo nao foi vetada para os casos de ADI.

Quanto a ADPF, Pedro Lenza (2011, p. 309), entende ser cabivel a
presenca do amicus curiae em carater excepcional e “desde que configuradas as
hipoteses de cabimento”.

A admissdo do amicus curiae na ADPF esta sujeita a interpretacao feita
pelo Supremo Tribunal Federal em relacéo ao § 2° do artigo 6° da Lei n°. 9.882 de
03 de dezembro de 1999 que trata do prazo de pedido de informac¢des na ADPF.

O Poder Judiciario ndo usurpa a funcdo legislativa do Poder
Legislativo, pois nhem mesmo ao Supremo Tribunal Federal é permitido legislar
positivamente criando novas leis uma vez que deve apenas aplicar as leis ja

existentes ao caso.
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4 DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO VIGENTE

A Constituicdo de 1988 € estruturada por normas rigidas, uma vez que
prevé um processo solene para sua alteracdo comparado ao processo para
alteracdo das demais leis infraconstitucionais do pais. Por se tratar de um texto
rigido é possivel o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos do
poder publico.

Segundo Dirley da Cunha Junior (2010, p. 90), em face da Emenda
constitucional n°. 16 de 1965 o Brasil adota desde a Constituicdo de 1946 um
sistema de controle de constitucionalidade considerado hibrido uma vez que mescla
os modelos difuso-incidental (americano) e concentrado-principal (austriaco).

A definicdo de controle de constitucionalidade é trazida por Erival da
Silva Oliveira (2009, p. 34), segundo o qual “o controle de constitucionalidade é a
verificacdo da compatibilidade vertical que necessariamente deve haver entre a
Constituicdo e as normas infraconstitucionais a ela subordinadas”. Este controle
pressupde rigidez constitucional e respeito a supremacia da Constituicao.

O controle de constitucionalidade pode observar tanto o formalismo
empregado quando da criacdo da norma, como a matéria ou assunto que foi objeto
da lei.

As inconstitucionalidades podem ser por acdo formal (desrespeito ao
procedimento previsto na Constituicdo), por acdo material (violacdo dos direitos
previstos na Constituicdo) ou por omissao (pressupde a existéncia de uma norma
constitucional de eficcia limitada sem regulamentacéo).

O professor Erival da Silva Oliveira (2009, p. 37 a 39) classifica o
controle de constitucionalidade quanto ao momento em gue é exercido (preventivo e
repressivo), quando ao numero de 6rgados encarregados do controle (concentrado e
difuso) e quanto a natureza do 6rgao controlador (politico e judiciario).

O controle judicial de constitucionalidade é classificado por Erival da
Silva Oliveira (2009, p. 39 a 40) quanto a posicdo do controle em relagcdo ao objeto
da causa (principal e incidental) e quanto aos efeitos da deciséo (inter partes e erga

omnes).
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O sistema brasileiro, segundo José Afonso da Silva (2011, p. 51 e 52),
mescla os controles politico e judicial configurando uma espécie de controle misto.
O controle realizado pode ser preventivo (prévio) e repressivo

(posterior).

4.1 Momentos da Realizacdo do Controle de Constitucionalidade

O controle de constitucionalidade no Brasil, sob a perspectiva do
momento da sua realizacéo, € classificado em controle preventivo e repressivo (ou
sucessivo).

Nas palavras dos doutrinadores Luiz Alberto David Araujo e Vidal
Serrano Nunes Junior (2011, p. 57), o controle preventivo € “o método pelo qual se
previne a introducdo de uma norma inconstitucional no ordenamento, ocorre antes
ou durante o processo legislativo”. Este controle pode ser exercido pelos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario.

Antes mesmo de iniciar 0o processo que visa promulgar uma lei ou
Emenda constitucional é imprescindivel observar a regularidade do projeto de lei ou
de Emenda a Constituicdo o que significa avaliar se o projeto esta de acordo com o
Texto Maior.

O Poder Legislativo exerce o controle preventivo por meio da analise
da regularidade do projeto, da sua submissdo as Comissdes Legislativas,
especialmente a Comissédo de Constituicdo e Justica, e com a indicacdo do projeto
ao Presidente da Republica para determinar a sancdo ou veto deste.

O controle preventivo pelo Poder Executivo consiste na opcado que o
Chefe do Executivo tem de impor um veto juridico ao projeto apresentado pelo
Legislativo quando entender ser tal projeto inconstitucional.

Erival da Silva Oliveira (2009, p. 41) ensina que o veto politico nao
consiste em controle de constitucionalidade, uma vez que “seu motivo € a simples
discordancia do Presidente em relagcéo a vontade do Congresso”.

O Poder Judiciario somente realiza o controle preventivo, segundo
Erival da Silva Oliveira (2009, p. 41), excepcionalmente quando se tratar de projeto

de lei federal contrario ao processo legislativo mediante provocacdo por meio de
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mandado de seguranca por um deputado federal ou senador contra sua respectiva
casa nos casos em que tal projeto de lei estiver tramitando e for manifestamente
inconstitucional.

Neste ultimo caso o controle preventivo tem carater excepcional e
ocorre em defesa do parlamentar que tem garantido o direito de participagdo em um
devido processo legislativo constitucionalmente adequado.

Para Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior (2011, p.
60) o controle repressivo consiste “na arguicdo de inconstitucionalidade de uma lei
ou ato normativo dentro de um processo judicial comum”.

O Poder Legislativo, na figura do Congresso Nacional, pode por meio
de decreto legislativo exercer o controle repressivo contra atos normativos do Poder
Executivo, como é o caso das medidas provisérias figurando como objeto deste
controle

Antes da Constituicdo de 1988, como explica Pedro Lenza (2011, p.
243), havia entendimento de que o Presidente da Republica ndo precisaria aplicar
uma lei que entendesse inconstitucional. Com a ampliacdo do rol de legitimados
para a propositura de uma Acao Direta de Inconstitucionalidade, o Chefe do
Executivo passou a ter legitimagcédo e ndo pode mais descumprir a lei que considere
inconstitucional.

Pedro Lenza (2011, p. 244) acredita ainda ser possivel o
descumprimento da lei inconstitucional pelo Presidente da Republica, porque o
controle concentrado-principal vincula os 6rgdos do Poder Executivo e do Judiciario
e a simula vinculante editada vincula a administracao publica.

O Presidente da Republica é um aplicador da lei e, por consequéncia,
interpreta a Constituicdo Federal podendo determinar a ndo aplicacdo da lei que
entender inconstitucional.

O controle repressivo mais comum € o exercido pelo Poder Judiciario e

processa-se tanto pela via difusa como pela concentrada.
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4.2 Via Difusa ou Controle Concreto

O controle repressivo de constitucionalidade exercido pelo Poder
Judiciério ocorre por duas vias, sendo uma delas a de excec¢ao (controle concreto).

O sistema difuso de controle de constitucionalidade é adotado desde a
Constituicdo de 1891 e perdurou até o Texto vigente sendo alterado ao longo das
Constituicdes por forca dos novos elementos nestas introduzidos e que traziam
particularidades do sistema concentrado.

Esta espécie de controle encontra previsdo no artigo 102, inciso Il da
Constituicdo vigente. E realizada no curso de uma demanda judicial concreta e a
matéria inconstitucional € uma questao incidental e pode ser realizado por qualquer
magistrado competente.

Eis 0 pensamento de Paulo Bonavides (2011, p. 302):

O controle por via de excecdo, aplicado as inconstitucionalidades
legislativas, ocorre unicamente dentro das seguintes circunstancias:
guando, no curso de um pleito judiciario, uma das partes levanta, em defesa
de sua causa, a objecdo de inconstitucionalidade da lei que se lhe quer
aplicar.

Sem o caso concreto (a lide) e sem a provocagdo de uma das partes, ndo
havera intervenc¢éo judicial, cujo julgamento s6 se estende as partes em
juizo. A sentenca que liquida a controvérsia constitucional ndo conduz a
anulacdo da lei, mas tdo-somente a sua ndo-aplicacdo ao caso particular,
objeto da demanda. E controle por via incidental.

Pelo exposto por Bonavides, entende-se que o controle concreto €
realizado em decorréncia da provocagao de um interessado (qualquer pessoa) que
busca se esquivar da obrigacdo de cumprir a norma discutida e que a provocacao ao
Judiciario pode ser realizada em qualquer instancia ou grau, por diversos
mecanismos e qualquer acado ou omissao do poder publico podera ser submetida ao
controle.

Em regra, opera efeitos inter partes.

Tal controle é considerado por Paulo Bonavides (2011, p. 325) “o mais
apto a prover a defesa do cidadao contra os atos normativos do Poder, porquanto
em toda demanda que suscite controvérsia constitucional sobre lesdo de direitos

individuais estara sempre aberta uma via recursal a parte ofendida”.
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A questao discutida no controle concreto possui natureza de questao
prejudicial e deve ser decidida antes do julgamento da prépria demanda. Ela pode
ser suscitada como incidente ou causa de pedir, mas nunca como pedido.

Sobre a legitimidade para provocar o controle difuso-incidental, Dirley
da Cunha Junior (2010, p. 145) ensina que tal provocacdo pode ser feita pelas
partes em qualquer demanda, pelo Ministério Publico, quando este atua na
demanda, e pelo juiz ou tribunal, de oficio, salvo nos casos de atuacédo do Supremo
Tribunal Federal em recurso extraordinario, pois o préprio Supremo entende ser
necesséria a realizacdo do prequestionamento.

Uma peculiaridade desse sistema consiste na competéncia do Superior
Tribunal de Justica que somente pode exercer 0s controles repressivos (concreto e
abstrato) em sua competéncia recursal de maneira limitado. No ambito de sua
competéncia originaria ndo ha problema.

A limitacdo acontece para evitar que o Superior Tribunal de Justica se
apodere de uma atribuicdo exclusiva do Supremo Tribunal Federal em face do
recurso extraordinario. Assim, sua competéncia recursal se limita ao recurso
ordindrio e, em sede de recurso especial, s6 pode enfrentar as questdes
infraconstitucionais.

Entre os instrumentos usados para provocar o Poder Judiciario estdo a
acdo popular, o mandado de seguranca, a acao civil publica e o mandado de
injuncao.

Sobre o procedimento da via difusa, Luiz Alberto David Araujo e Vidal

Serrano Nunes Junior (2011, p. 61) ensinam:

O debate da inconstitucionalidade pela via de excecdo pode chegar até o
Supremo Tribunal Federal, desde que a parte interessada assim faca, quer
pela competéncia originaria da Suprema Corte, quer pela via recursal
adequada.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a matéria, trata de reconhecer, ou
ndo, a inconstitucionalidade do tema, fato que, por si, ndo determina a
expulsdo da norma do sistema, pois, mo caso, a coisa julgada restringe-se
as partes do processo em que a inconstitucionalidade foi arguida.
Entretanto, o Supremo Tribunal Federal deve comunicar a decisdo ao
Senado Federal, que, utilizando a competéncia do art. 52, X, da
Constituicdo Federal, tem a faculdade de, por meio de resolucdo, suspender
a execucdo da norma.

O Senado Federal pode ou ndo suspender a execucdo da norma que O
Supremo Tribunal Federal declarar inconstitucional, nos termos do artigo 52, inciso X



44

da Constituicdo, por decisdo definitva e por consequéncia desse carater
discricionério Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p. 61 e
62) consideram que a partir da resolucdo a decisao da inconstitucionalidade produz
efeitos erga omnes e ex nunc.

Apesar do Senado ndo ser obrigado a baixar a resolucdo nao pode
estender o campo de inconstitucionalidade declarada pelo Supremo Tribunal
Federal.

Em casos excepcionais a decisdo sobre controle difuso proferida pelo
Supremo Tribunal Federal pode gerar efeito vinculante por forca de Sumula
vinculante, como prevé o artigo 103-A e § § da Constituigdo. O Supremo Tribunal
Federal também pode modificar seu entendimento sobre a decisdo da
inconsittucionalidade.

O Poder Judiciario é, em regra, o responsavel por tal controle que
também pode ser realizado pelo Poder Legislativo no caso das medidas provisérias
gue ndo possuem controle preventivo ou quando este poder retira do ordenamento
decretos executivos que excedam os projetos de lei. O Poder Executivo pode
apenas provocar o Poder Judiciario através de uma Acdo Direta de

Inconstitucionalidade que o isente de cumprir a norma.

4.3 Via Concentrada ou Controle Abstrato

Como ensinam Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior
(2011, p. 60), a segunda via pela qual o Poder Judiciario exerce o controle
repressivo de constitucionalidade é a chamada via concentrada que processa-se por
meio de acdes diretas.

O controle concentrado-principal é exercido exclusivamente pelo
Supremo Tribunal Federal (Constituicdo Federal) e pelos Tribunais Estaduais
(Constituicbes Estaduais).

Ao contrario do controle concreto que permite a qualquer cidadao
provocar o Judiciario, o controle concentrado possui um rol restrito de legitimados

previsto no artigo 103 da Constituicao.
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O controle abstrato possui natureza politica, como explica Paulo
Bonavides (2011, p. 308):

O controle por via de acao toma nesse caso um sentido do controle formal
de constitucionalidade, voltado sobretudo para resolver conflitos entre os
poderes publicos. Desde entdo relega-se a segundo plano a defesa do
conteldo da ordem constitucional, dos direitos e garantias dos cidadaos,
gue a sobredita técnica nem sempre resguarda em toda a amplitude, talvez
pelo preconceito antidemocratico de ndo consentir ao cidaddo a
possibilidade de desfazer por sua iniciativa mesma aquilo que foi obra do
legislador.

O Texto Constitucional de 1988 trouxe importantes alteragbes no que
diz respeito ao controle abstrato.

Enquanto no controle difuso a questdo constitucional € considerada
prejudicial aqui ela é a questdo principal, visto que a discussao sobre a (in)
constitucionalidade € muitas vezes o objeto da acéo.

As inovacOes trazidas pela Constituicdo vigente sdo explicadas por
Dirley da Cunha Junior (2010, p. 163):

A Constituicdo vigente ampliou e aperfeicoou o controle concentrado, com a
criacdo de novas acdes diretas e a extensado da legitimidade para provocar
a jurisdicdo concentrada do Supremo Tribunal Federal a outras autoridades,
orgaos e entidades, além de haver acenado para a possibilidade de ado¢ao
de efeitos vinculantes nas decisdes proferidas no ambito das ag6es proprias
deste sistema de controle, com o que aproximou muito o Supremo Tribunal
brasileiro aos Tribunais Constitucionais europeus.

A vista desse modelo, instaura-se no Supremo Tribunal Federal uma
fiscalizacdo abstrata das leis ou atos normativos do poder publico em
confronto com a Constituicdo. Tal se d4 em face do ajuizamento de uma
acdo direta, cujo pedido principal é a prépria declaragdo de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade. (grifado no original).

Segundo Pedro Lenza (2011, p. 262 e 263), as vias que permitem
suscitar o controle concentrado de constitucionalidade s&o: Ac¢édo Direta de
Inconstitucionalidade Genérica (ADI genérica), Acdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdao (ADO), Acado Direta de Inconstitucionalidade Interventiva (ADI
interventiva), Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) e Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

A Acado Direta de Inconstitucionalidade e a Acdo Declaratoria de

Constitucionalidade estao regulamentadas pela Lei n°. 9.868/99.
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A ADI genérica, como ensina Dirley da Cunha Janior (2010, p. 189),
analisa o conflito abstrato entre lei ou ato normativo e a Constituicdo objetivando
declarar a nulidade nos casos em gue aqueles a violem e, tal acdo se justifica pelo
fato de que uma lei ou ato normativo inconstitucional sequer deveria ter adentrado o
ordenamento juridico patrio e, por consequéncia, ndo deve nele permanecer.

Para o professor Erival da Silva Oliveira (2009, p. 43 e 44), a ADI
genérica é cabivel contra Emenda Constitucional, medida proviséria e lei municipal
com conteudo estadual e possuia efeitos erga omnes, vinculante e ex tunc.

Ja a ADO omissdo é um mecanismo criado para combater as omissfes
do Legislativo ordinario ja& que o Poder Judiciario permite o exercicio de um direito
constitucional que ndo poderia ser exercido em funcéo da falta de regulamentacéo
ordinéria.

Possui os mesmos legitimados da ADI e da ADC e tem como efeito o
previsto no 8 2° do artigo 103 da Constituicdo Federal que consiste na "ciéncia ao
Poder competente para a ado¢ao das providéncias necessarias e, em se tratando de
orgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.

Outra espécie de Acdo Direta de Inconstitucionalidade é a ADI
interventiva. Ela esta relacionada a intervencao federal nos estados e a estadual no
Municipios e tem efeito mandamental.

Seu funcionamento consiste na representacdo formulada pelo
Procurador-Geral da Republica ao Supremo Tribunal Federal que a encaminha ao
Presidente da Republica, caso considere pertinente, e este edita um decreto
interventivo que suspende o ato impugnado.

Sobre os efeitos do julgamento da ADC, segue o pensamento de Dirley
da Cunha Janior (2010, p. 270):

Julgada procedente a acdo declaratéria, serda declarada a
constitucionalidade da lei ou ato normativo federal; julgada improcedente,
serd declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal. Tal
circunstancia se verifica em razdo da natureza duplice das agbes diretas. A
decisdo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei
ou ato normativo federal em acdo declaratoria de constitucionalidade é
irrecorrivel, ressalvada a interposicdo de embargos declaratérios, nao
podendo, igualmente, ser objeto de acéo rescisoria. (grifado no original).
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Dirley da Cunha Janior (2010, p. 270) ainda ensina que tal decisdo
opera efeitos erga omnes, vinculantes e ex tunc, porém, em caso de improcedéncia
o Supremo Tribunal Federal pode determinar que néo incida o efeito retroativo.

Segundo explicam Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes
Junior (2011, p. 84 e 85), a ADC surge da incerteza sobre a constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal. Possui como requisito a comprovacao de controveérsia
judicial relevante, em sede de controle incidental, sobre a aplicacdo do dispositivo
objeto da acéo.

A ADPF estd prevista no artigo 102, § 1° da Constituicdo e
regulamentada pela Lei n°. 9.882/99. Ela pode ser proposta pelos mesmos
legitimados que podem propor uma ADI ou ADC. A lei trata de uma arguicao direta e
outra indireta.

Para Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p.
86), a arguicdo direta tem a finalidade de “evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do poder publico”, ja a incidental “teria como pano de
fundo controvérsia constitucional relevante iniciada em um processo judicial
qualquer”.

A arguicdo indireta € uma inovacao trazida pela Lei n°. 9.882 e néo
possui previsao na Lei Maior. Os autores citados acima defendem (2011, p. 86) a
inconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 1° da Lei n°. 9.882 de 1999 pela
falta de previsdo constitucional.

Trata-se de um controle formal ndo apenas no que diz respeito aos
legitimados, mas também porque a provocacdo ao Poder Judiciario somente pode
ser feita por meio dos mecanismos previstos em lei. A competéncia para a

realizacdo desse controle é exclusiva do Supremo Tribunal Federal.
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5 DO PRINCIPIO MAJORITARIO

Um governo dotado de regime democrético é baseado na vontade da
maioria do povo. O povo € soberano e pode exercer o poder direta ou indiretamente.
O Brasil adota um regime democratico em que 0 povo participa
(indiretamente) do governo por meio da escolha de seus representantes, bem como
atua diretamente através de alguns mecanismos constitucionais como o plebiscito e

o referendo, como ensina Luana Xavier Pinto Coelho (2008):

O povo participa no processo legislativo, indiretamente, uma vez que este é
protagonizado por seus representantes eleitos, seja no Congresso Nacional
(deputados federais e senadores), na Assembléia Legislativa (deputados
estaduais) ou nas Camaras municipais (vereadores). Contudo, a
Constituicdo de 1988 garante a participacdo direta de toda a sociedade no
processo legislativo, nos trés ambitos federativos de poder, através dos
mecanismos previstos nos art. 14, |, Il e ll, art. 29, XII, art. 49, XV, art. 58, §
2°. 1l, e art. 61, § 2°.

O principio majoritario € o alicerce da democracia, uma vez que tal
regime consiste no “governo da maioria”, porém, este principio nao é absoluto tendo

em conta a supremacia do Texto constitucional.

5.1 Republica Federativa e Estado Democratico de Direito

As formas legitimas de governo trazidas por Aristoteles dividem-se em
monarquia, aristocracia e republica, jA as formas degeneradas compreendem a
tirania, a oligarquia e a demagogia.

A Constituicdo Federal vigente em seu artigo 1°, caput, dispbe que o
Brasil € uma Republica Federativa e constitui-se em Estado Democratico de Direito.

No Brasil, a Proclamacdo da Republica ocorreu em 15 de novembro de
1889 em funcéo de um golpe envolvendo militares e republicanos que tiraram o

Imperador Dom Pedro Il do poder.
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Nesse contexto, Republica significa “coisa publica” e, por isso, se trata
de uma forma de governo baseada na participagéo coletiva, ainda que indireta.

Eis o pensamento de André Valdi de Oliveira (s.d.):

Como forma de governo, tém-se a organizacdo e o funcionamento do
poder estatal, consoante os critérios adotados para a determinagéo de sua
natureza. Os critérios séo: a) o0 nimero de titulares do poder soberano; b) a
separacdo de poderes e suas relagdes; c) os principios essenciais que
animam as praticas governativas e o exercicio limitado ou absoluto do poder
estatal.

[.]

Aristételes adota, pois, uma classificacdo dupla. A primeira divide as formas
de governo em puras e impuras, conforme a autoridade exercida. A base
desta classificagdo € pois moral ou politica.

A segunda classificagdo € sob um critério numérico; de acordo com o
governo, se ele estd nas maos de um s0, de varios homens ou de todo
povo.

O sistema de governo republicano € baseado na ideia de um governo
da maioria em prol de todos. Surgiu da oposicao feita pela populagédo em relacdo ao
regime monarquico.

Ao contrario do sistema monarquico, a republica é caracterizada
principalmente pela temporariedade, eletividade e responsabilidade dos
governantes.

A ideia de governo republicano esta intimamente ligada aos regimes
democréticos.

Eis o pensamento de Inocéncio Martires Coelho (2010, p. 212):

Embora compreendidos nesses aspectos de carater geral, os tracos
caracteristicos da forma republicana de governo podem ser decompostos
em elementos especificos, tais como: a existéncia de uma estrutura politico-
organizatoria garantidora das liberdades civis e politicas; a elaboragéo de
um catalogo de liberdades, em que se articulem o direito de participagédo
politica e os direitos de defesa individuais; o reconhecimento de corpos
territoriais autbnomos, seja sob a forma federativa, como no Brasil e nos
Estados Unidos, seja pelo estabelecimento de autonomias regionais ou
locais, com na Itdlia ou em Portugal, respectivamente; a legitimacdo do
poder politico, consubstanciada no principio democratico de que a
soberania reside no povo, que se autogoverna mediante leis elaboradas
preferencialmente pelos seus representantes; e, afinal, a opcdo pela
eletividade, colegialidade, temporariedade e pluralidade, como principios
ordenadores do acesso ao servico publico em sentido amplo — cargos,
empregos ou funcdes — e ndo pelos critérios da designacado, da hierarquia e
da vitaliciedade, tipicos dos regimes monarquicos. (grifado no original).
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O principio republicano versa sobre a relagdo do Estado com a
populacdo e estd fundamentado em principios como a liberdade, a igualdade e o
consenso, bem como no ideal de oportunidade equitativa.

A oportunidade equitativa, segundo Kildare Goncalves Carvalho (2011,
p. 177), consiste na ideia de que os cidadaos independentemente das posi¢coes
sociais e econdbmicas que ocupem devem ter “‘uma oportunidade equitativa de
ocupar cargos publicos e de influenciar o resultado das decisdes politicas”.

A expressao “Federativa” esta relacionada a forma de organizacéao do
Estado e originou, no Brasil, juntamente com a instituicdo da republica.

O federalismo existe por forca da necessidade de conciliar a unidade
nacional (soberania) com as autonomias, em especial a politica, das unidades
federadas.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p. 311)
defendem a necessidade uma Constituicdo rigida para a existéncia do pacto

federativo e para Rodrigo César Rebello Pinho (2011, p. 14):

[...] Este principio deve vir reforcado por uma condi¢cdo de imutabilidade
absoluta, para nao ficar ao sabor das decisfes politicas momentaneas.
Além disso, exige uma Suprema Corte ou Corte Constitucional que exer¢a,
de forma efetiva, o controle de constitucionalidade para dirimir os conflitos
entre os Estados-Membros ou entre qualquer um deles e a Uniéo. [...]

O principio federativo esta diretamente relacionado ao principio
republicano, pois a descentralizacdo do poder é extremamente importante para a
efetivacdo da democracia.

Ao dispor, em seu artigo 1°, que a Republica Federativa do Brasil é
“formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal” o
Texto Maior veda a possibilidade de secesséo.

A federagdo implantada no Brasil € chamada de federalismo as
avessas ou por desagregacdo, pois 0 Brasil era um Estado unitario que foi
transformado em um Estado federal e foram criados os Estados-Membros. Outra
particularidade do sistema federativo patrio consiste na inclusdo dos Municipios
como entidades federativas.

Os Estados podem elaborar Constituicdes estaduais, desde que néo
criem normas contrarias a Constituicdo Federal e os Municipios podem editar Leis

Orgéanicas observando sempre 0 que estd previsto na Constituicdo Federal e na
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Constituicdo dos seus respectivos Estados. O Distrito Federal € regulamentado por
Lei Organica.

José Afonso da Silva (2011, p. 119) ensina que o Estado Democratico
de Direito consiste no regime juridico adotado por governos democraticos, uma vez
que seus atos politicos estdo fundamentados na participacdo popular e na defesa
dos direitos e garantias fundamentais.

Inocéncio Martires Coelho (2010, p. 213) ensina que:

[...] entende-se como Estado democratico de Direito a organizagdo politica
em que o poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por meio de
representantes, escolhidos em elei¢cbes livres e periddicas, mediante
sufragio universal e voto direto e secreto, para o exercicio de mandatos
periddicos, como proclama, entre outras, a Constituicdo brasileira. Mais
ainda, j& agora no plano das relagBes concretas entre o Poder e o individuo,
considera-se democrético aquele Estado de Direito que se empenha em
assegurar aos seus cidadaos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos
civis e politicos, mas também e sobretudo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais, sem os quais de valeria a solene proclamacdo daqueles direitos.
(grifado no original).

O Estado Democrético de Direito € o regime juridico de paises como
Brasil, Espanha, Portugal, entre outros.

Para José Afonso da Silva (2011, p. 119), a expressao “democratico” é
uma qualificadora do Estado que “irradia os valores da democracia sobre todos os
elementos constitutivos do Estado e, pois, também sobre a ordem juridica”®, ja a
expressao “direito” tem relagdo com o enriquecimento do “sentir popular’ e deve
ajustar-se ao interesse da coletividade.

O Estado Democrético de Direito é fundado na legalidade democrética,
visto que é subordinado a lei, principalmente a Constituicdo Federal, mas a lei deve
estar adequada a realidade social.

Ha quem defenda, como é o caso de Luiz Alberto David Araujo e Vidal
Serrano Nunes Junior (2011, p. 131 e 132), a existéncia de um Estado Democratico
Social de Direito tendo em vista a busca do bem-estar social através do
reconhecimento e da protecao dos direitos fundamentais.

O Brasil adota um sistema presidencial de governo alicercado no

exercicio de um regime democratico.
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5.2 Principio Majoritario e o Regime Politico Democratico

A Republica Federativa do Brasil, como visto, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e adota um regime politico caracterizado por uma
democracia semidireta ou participativa.

O conceito de democracia € discutido ha séculos por renomados
pensadores como Rousseau, Duverger, Churchill, Kelsen, Nietzsche, entre outros, e
apesar das interpretacbes a democracia relaciona-se a ideia de soberania popular e
governo da maioria.

A democracia nas palavras do Presidente norte-americano Abraham
Lincoln é o “governo do povo, pelo povo e para o povo”. A definicdo de democracia
vai muito além do conceito de governo, pois se trata de um verdadeiro regime, um
processo.

O regime (ou processo) democratico vai além da nogao de “governo do
povo”, uma vez que nao se baseia no simples consentimento popular, mas no
exercicio do poder em nome do povo.

O regime democréatico estd fundamentado no principio majoritario
segundo o qual a democracia é o “governo da maioria” e a maioria escolhe os
representantes do povo no poder, no caso do Brasil nos poderes Legislativo e
Executivo.

Para o professor José Afonso da Silva (2011, p. 125 e 126):

Democracia é conceito historico. Ndo sendo por si um valor-fim, mas meio e
instrumento de realizacdo de valores essenciais de convivéncia humana,
que se traduzem basicamente nos direitos fundamentais do homem,
compreende-se que a historicidade destes a envolva na mesma medida,
enriquecendo-lhe o conteldo a cada etapa do evolver social, mantido
sempre o principio basico de que ela revela um regime politico em que o
poder repousa na vontade do povo. Sob esse aspecto, a democracia ndo é
um mero conceito politico abstrato e estatico, mas é um processo de
afirmacao do povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo vai
conquistando no correr da historia. (grifado no original).

A democracia como processo explica o entendimento de que nunca
havera uma “verdadeira democracia”, pois 0 que ha € um longo caminho marcado

por conquistas feitas e por perspectivas a serem alcancadas.


http://frases.netsaber.com.br/busca_up.php?l=&buscapor=Abraham%20Lincoln
http://frases.netsaber.com.br/busca_up.php?l=&buscapor=Abraham%20Lincoln
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A democracia repousa nos principios da soberania popular; da
participacdo, direta ou indireta, do povo no poder; da representacdo e principio
majoritario, bem como em valores como a liberdade e igualdade (substancial), como
ensina José Afonso da Silva (2011, p. 131):

A democracia, em verdade, repousa sobre dois principios fundamentais ou
primarios, que lhe dao a esséncia conceitual: (a) o da soberania popular,
segundo o qual o povo é a Unica fonte do poder, que se exprime pela regra
de que todo o poder emana do povo; (b) da participacdo, direta ou indireta,
do povo no poder, para que este seja efetiva expressédo da vontade popular;
Nnos casos em que a paricipacao é indireta, surge um principio derivado ou
secundario: o da representacdo. As técnicas que a democracia usa para
concretizar esses principios tém variado, e certamente continuardo a variar,
com a evolugdo do processo histérico, predominando, no momento, as
técnicas eleitorais com suas instituicdes e o sistema de partidos politicos,
como instrumentos de expressao e coordena¢do da vontade popular.
Igualdade e liberdade, também, ndo sdo principios, mas valores
democréticos, no sentido de que a democracia constitui instrumento de sua
realizag@o no plano prético. A igualdade é o valor fundante da democracia,
ndo a igualdade formal, mas a substancial. [...] (grifado no original).

Os valores democraticos da liberdade e igualdade refletem aquilo que
um regime democratico busca e estédo ligados a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais. A igualdade buscada deve ser a substancial e ndo a formal, porque
esta se reflete apenas na esfera juridica enquanto aquela se estende a vida soécio-
cultural.

A democracia, como regime politico, € um instituto completo que
necessita para a sua efetivacdo dos valores e principios democraticos, bem como de
elementos que asseguram nao apenas para sua existéncia como também para sua
permanéncia.

Kildare Goncgalves Carvalho (2011, p. 183), elenca os elementos que

viabilizam elementos a democracia :

a) liberdade para constituir e integrar-se em organizacgoes;

b) liberdade de expresséao;

c) direito de voto;

d) acesso a cargos publicos;

e) possibilidade de os lideres politicos competirem por meio de votagao;

f) fontes alternativas de informacéo;

g) eleicdes livres e isentas;

h) existéncia de instituigbes capazes de viabilizar a politica do governo e
legitimadas pelo voto ou outras manifestacdes da vontade popular.
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As modalidades bésicas de democracia sdo: a democracia direta, a
indireta e a semidireta. Outra distingdo é a feita entre democracia ndo representativa
(direta) e as representativas (indiretas ou semidireta).

Paulo Bonavides (2010, p. 288 e 289), ensina que a democracia direta
ou ndo representativa surgiu na Grécia, principalmente em Atenas, onde o0s
cidaddos se reuniam para exercitar seu poder politico e criar as leis e que esta
modalidade de democracia era exercida apenas por homens livres, sendo assim um
privilegio de uma minoria, sendo, por conta disso, conhecida como “aristocracia
democratica” ou “democracia minoritaria”.

Para José Afonso da Silva (2011, p. 137), “na democracia
representativa a participacdo popular € indireta, periddica e formal, por via das
instituicbes eleitorais que visam a disciplinar as técnicas de escolha dos
representantes do povo”. O poder continua pertencendo ao povo, mas 0 governo é
transferido aos representantes.

Na democracia representativa indireta impera a presuncdo de que a
vontade representativa corresponde a vontade popular.

Com a democracia semidireta 0 povo passa a participar da politica ndo
apenas com a escolha dos representantes.

Segundo ensina Paulo Bonavides (2010, p. 296):

Com a democracia semidireta, a alienagdo politica da vontade popular faz-
se apenas parcialmente. A soberania esta com o povo, e 0 governo,
mediante o qual essa soberania se comunica ou exerce, pertence por igual
ao elemento popular nas matérias mais importantes da vida publica.
Determinadas instituicBes, como o referendum, a iniciativa popular, o veto e
o direito de revogacéo, fazem efetiva a intervencdo do povo, garantem-lhe
um poder de decisdo de Ultima instancia, supremo, definitivo, incontrastavel.
O povo na democracia semidireta ndo se cinge apenas a eleger, sendo que
chega do mesmo passo a estatuir, como pondera Prelét ou conforme
Barthélemy e Duez: ndo é apenas colaborador politico, consoante se da na
democracia indireta, mas também colaborador juridico. O povo ndo s6
elege, como legisla. (grifado no original).

A democracia semidireta é conhecida como democracia participativa
porque O povo possui ndo somente a possibilidade de participar indiretamente do
governo por meio de escolhas de representantes como pode também atuar
diretamente na politica através de mecanismos como plebiscito, referendo iniciativa

popular e recall, entre outros.
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Eis 0 pensamento de Alexandre Navarro Garcia (2004) sobre os

mecanismos de democracia direta:

No Brasil, a Constituicdo de 1988 introduziu trés mecanismos de
democracia semidireta: referendo, plebiscito e iniciativa popular (art. 14).
Figuras que se situam no campo da participacdo politica, como orientadores
dos principios fundamentais da Republica brasileira e compdem o binémio
representacdo-participacdo, também denominado principio democratico:
“todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constituigdo” (art. 1°, paragrafo
anico).

[.]

O referendo, o plebiscito e a iniciativa popular exprimem o desejo de
complementar a democracia representativa com elementos de democracia
semidireta, podendo haver, até mesmo, o desejo de substituir a democracia
representativa por esses elementos de democracia.

Ainda sobre os mecanismos da democracia participativa, a professora

Denise Auad (s.d.) ensina que:

A democracia representativa apresenta sinais de crise e estd cada vez mais
distante dos anseios populares. Diante desse panorama, os Estados que
buscam manter o regime democrético estdo prevendo, em suas legislacdes,
mecanismos de participacdo popular como um complemento ao sistema de
democracia representativa, o que permite aos cidaddos, em certas
ocasides, deliberar sobre assuntos politicos de forma direta. O Brasil
adotou, no art. 14, incisos |, 1l e lll, da Constituicéo

Federal de 1988, o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular como
mecanismos de participacdo direta. No entanto, a utilizagdo desses
institutos ainda ndo é uma pratica cotidiana em nosso pais, situagao que se
torna ainda mais dificil pelo fato de a legislacdo infraconstitucional
relacionada a tais institutos (Lei 9.709/98) ser lacunosa e ndo solucionar
guestdes cruciais que permitiiam a viabilidade préatica da participacdo
popular.

O plebiscito é uma consulta popular realizada antes de uma deciséo
ser tomada e serve para dar valoragdo juridica para tal decisdo, ja o referendo
consiste em modalidade de consulta popular posterior a tomada de decisdo, mas
que visa manté-la ou desconstitui-la, como ensina José Afonso da Silva (s.d.).

A iniciativa popular, segundo José Afonso da Silva (2011, p. 141),
consiste no direito que os cidadaos possuem de participacdo na propositura de uma
medida legislativa mediante quorum definitivo.

O recall, para Kildare Gongalves Carvalho (2011, p. 199), “é¢ um direito

politico pelo qual o cidaddo pode revogar 0 mandato outorgado a representantes



56

eleitos”. O recall exige quorum minimo para que o mandato politico seja revogado ou
nao.

Segundo Lenio Luiz Streck (2009, p. 17), a Constituicao foi criada para
conter o absolutismo e transformou-se em instrumento para frear o poder das
maiorias.

A Constituicdo vigente declara de maneira explicita que o poder
pertence ao povo e este poder é delegado aos legisladores que séo representantes
do povo eleitos, em regra, pelo voto da maioria.

Peter Haberle (2007, p. 324) explica “el principio de mayoria”:

Este se encuentra en una tensa relacion con la proteccion de las minorias.
Algumas constituciones prevén expresamente el principio de mayoria (como
el art. 121 de la LF), pero al mismo tiempo regulan mdultiples formas de
proteccion a las minorias [...] El arma contundente del principio de mayoria
es, en general, “torelable”, porque existe una proteccién (escalonada) de las
minorias (primordialmente a través de la “supremacia de la Constitucion” y
la proteccion de los derechos fundamentales). La justificacion interna de la
democracia como “gobierno de la mayoria” es dificil: se puede lograr gracias
a la idea de la libertad y igualdad y de la necessidad de llegar a una
decisidn funcional. [...] (grifado no original).

A vontade da maioria, como ensina Héaberle, ndo € absoluta possuindo
algumas importantes limitacdes trazidas especialmente pelo texto constitucional para
que o principio majoritario ndo seja usado em detrimento dos direitos das minorias.

O principio majoritario, se visto como algo absoluto, acabara por ferir
direitos e garantias constitucionais do povo pelo simples argumento de se tratar da
vontade da maioria.

A ponderacéo de tal principio se faz imprescindivel.

O doutrinador Luis Roberto Barroso (2010, p. 90) ensina:

[...] Por meio do equilibrio entre Constituicdo e deliberagdo majoritéria, as
sociedades podem obter, a0 mesmo tempo, estabilidade quanto as
garantias e valores essenciais, que ficam preservados no texto
constitucional, e agilidade para a solucdo das demandas do dia-a-dia, a
cargo dos poderes politicos eleitos pelo povo. [...]

Esse equilibrio é essencial para qgue um governo nao esteja totalmente
“‘engessado” ao texto constitucional sendo possivel certos progressos provenientes
da vontade da maioria (ordinaria), sem que para iSSO Sseja preciso sacrificar as

garantias e direitos fundamentais.



57

Lenio Luiz Streck (2009, p. 29) ao explicar a proposta do filésofo e
socidlogo alemao Jiurgen Habermas o seu modelo de democracia constitucional,

dispde que:

[...] prop6e um modelo de democracia constitucional que ndo tem como
condicao prévia fundamentar-se nem em valores compartilhados, nem em
contelidos substantivos, mas em procedimentos que asseguram a formacao
democratica da opinido e da vontade e que exigem uma identidade politica
nao mais ancorada em uma “nacéo de cultura”, mas, sim, em uma “nagao
de cidadaos”. [...]

Habermas defende a teoria do agir comunicativo por meio da qual ele
propbe que todos participem de maneira ativa e igualitaria para impedir
arbitrariedades e obter a solugdo consensualizada para o conflito.

Segundo o doutrinador Dirley da Cunha Junior (2010, p. 59):

[...] uma verdadeira democracia é aquela onde todas as pessoas séo
tratadas com igual respeito e consideracdo. Se é certo que a democracia é
0 governo segundo a vontade da maioria, ndo menos exato é afirmar que o
principio majoritario ndo assegura o governo pelo povo sendo quando todos
0s membros da comunidade s&o concebidos, e igualmente respeitados,
como agentes morais.

O principio majoritario deve ser interpretado de maneira a assegurar
gue ndo somente a vontade da maioria, mas também as vontades das minorias

sejam respeitadas pelo Estado.

5.3 Supremacia da Constituicao

Ao estudar a supremacia da Lei Maior, ndo ha como ndo se deparar
com as contribui¢cdes do jusfildsofo Hans Kelsen e do Chief Justice John Marshall
para o tema.

Kelsen, por meio de sua piramide normativa criou uma estrutura
hierarquizada de normas juridicas que possui no topo da piramide a norma
fundamental de um Estado, qual seja sua Constituicao.

A contribuicdo do Chief Justice John Marshall, como ensina Dirley da

Cunha Junior (2010, p. 66), se deu no historico julgamento do caso Marbury versus
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Madison no qual defendeu a prevaléncia da Constituicdo quando esta estiver em
conflito com a Lei Ordinaria.

Em ambos os casos fica evidente o carater de norma superior aplicado
a Constituicdo e a consequente defesa do principio da supremacia da Constituicéo,

também conhecido como principio da preeminéncia normativa.

7

A supremacia da Constituicdo & explicada por meio das noc¢des de
superioridade de poder constituinte e Constituicao rigida.

O poder constituinte, responsavel pela elaboracdo da Constituicdo, é

7

superior ao poder constituido porque este é originario de maiorias ocasionais
enquanto aquele é decorrente da vontade de uma maioria constitucional.
Sobre a importancia das Constituicbes para a protecao aos direitos e

garantias fundamentais, Hans Kelsen (1993, p. 67) ensina que:

[...] De fato, a existéncia da maioria pressupde, por definicdo, a existencia
de uma minoria e, por conseqiéncia, o direito da maioria pressupfe o
direito & existéncia de uma minoria. Disto resulta ndo tanto a necessidade,
mas principalmente a possibilidade de proteger a minoria contra a maioria.
Esta protecdo da minoria € funcdo essencial dos chamados direitos
fundamentais e liberdades fundamentais, ou direitos do homem e do
cidaddo, garantidos por todas as modernas constituicdes das democracias
parlamentares. [...]

A Constituicdo € uma norma criada para ser permanente e cuida dos
valores, direitos e garantias fundamentais, ao contrario das demais leis que séo
transitorias assim como a maioria que representam.

Eis o pensamento de Eduardo Cambi (2009, p. 204):

A Constituicdo, tanto sob o critério cronolégico quanto hierarquico, é o
primeiro documento da vida juridica do Estado. As Constituicdes sdo atos
de delegacéo do poder do povo soberano para 0s seus governantes.

A Constituicdo é hierarquicamente superior as demais normas juridicas.
Essa supremacia constitucional significa que nenhuma lei ou ato normativo
pode ser considerado valido se for incompativel com a Constituicdo. O
controle de constitucionalidade das leis serve para relativizar o mito
positivista da supremacia do legislador.

Negar o principio da supremacia da Constituicdo seria permitir que o ato
delegado, pelo povo soberano, aos seus governantes, poderia ir além dos
termos do mandato a estes outorgado. Seria 0 mesmo que sustentar que o
mandatario é superior ao mandante, que os empregados (servidores) sédo
superiores aos empregadores, que 0s representantes do povo estdo acima
do proprio povo, além de se admitir que as pessoas que possuem
determinados poderes (competéncias/atribuicdes) podem fazer ndo apenas
0 que eles ndo permitem, como também o que proibem. (grifado no
original).
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A nocao de rigidez constitucional esta relacionada ao fato dessas
Constituicdes j& serem criadas com um grau mais elevado de dificuldade para que
possam ser alteradas em relacdo as demais normas.

A Constituicdo representa os pilares de um Estado e, por isso, ndo é
possivel permitir que possa ser contrariada, violada pelos legisladores
infraconstitucionais.

Wellington Trotta (2005), ao explicar as ideais do filosofo Georg

Wilhelm Friedrich Hegel sobre a Constituicdo, ensina que:

Ao afirmar que o poder legislativo faz parte da constituicdo, e que ao
mesmo tempo ela lhe é pressuposta enquanto elemento de sua
determinacdo, Hegel esta pensando em um poder legislativo que
constantemente redesenhe a constituicdo no sentido de aproxima-la do
ideal. Mesmo o legislativo fazendo parte dela ndo quer dizer que seja a
propria constituicdo, pois o que determina uma constituicdo € mais o espirito
do povo que os interesses dos representantes do povo. O poder legislativo
deve atentar para os interesses fincados na constituicdo, nesse documento
formal moderno que em si contém todas as determinagbes do Estado, o
universal na superacéo da sociedade civil atomizada. (grifado no original).

A Constituicdo Federal brasileira é a Lei fundamental do pais, nhenhum
dos poderes tem legitimidade para desrespeita-la e é atribuicdo do Poder Judiciario
zelar pelo respeito da Lei Maior.

Para Lenio Luiz Streck (2009, p. 21):

[...] A constituicdo € uma inven¢do destinada a democracia exatamente
porque possui o valor simbdlico que, ao mesmo tempo em que assegura o
exercicio de minorias e maiorias, impede que o préprio regime democratico
seja solapado por regras que ultrapassem os limites que ela mesma — a
Constituicéo — estabeleceu para o futuro. [...]

A Constituicdo € o alicerce de um Estado e estabelece as bases dos
governos futuros.

O controle judicial da constitucionalidade das leis e atos normativos do
poder publico € o principal mecanismo no combate a praticas inconstitucionais por
parte dos demais Poderes.

O conflito entre maiorias ordinaria e constitucional exige do Poder
Judiciario uma atuacédo muitas vezes contramajoritaria para assegurar a supremacia

da Constitui¢ao.
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6 DO PRINCIPIO CONTRAMAJORITARIO

Os Poderes Legislativo e Executivo possuem representantes eleitos
democraticamente pela maioria da populacdo que exerce o seu direito de voto. Os
representantes do Poder Judiciario, por outro lado, s&o em regra concursados e, em
alguns casos, nomeados para o cargo.

E possivel perceber o Judiciario € o tnico dos Poderes em que 0 povo
nao exerce a sua soberania popular para escolher os representantes.

As atividades legislativa e executiva s&do exercidas pelos
representantes diretamente eleitos pelo povo e, por isso, parecem representar a
vontade da maioria.

O Poder Judiciario ao exercer o controle judicial da constitucionalidade
das leis e atos normativos do poder publico declara a inconstitucionalidade de modo
contramajoritario, uma vez os Poderes Legislativo e Executivo atuam em nome da
maioria.

Vicente Paulo de Almeida (2010) ensina que a nocao de principio

contramajoritario surgiu com o professor Alexander Bickel:

O termo countermojoritarian difficulty foi utilizado ineditamente por
Alexander Bickel, na obra The least dangerous branch. Trata-se, em tese,
da impossibilidade de tribunais ou 6rgdos ndo eleitos democraticamente
invalidarem decisdes de 6rgdos eleitos por eleicdes populares. Diante deste
raciocinio, o STF ndo poderia declarar inconstitucionalidade de leis, visto
gue seus membros ndo foram eleitos pelo povo. (grifado no original).

E conceitua o contramajoritarismo:

[...] € a atuacdo do poder judiciario atuando ora como legislador negativo, ao
invalidar atos e leis dos poderes legislativos ou executivos
democraticamente eleitos, ora como legislador positivo — ao interpretar as
normas e principios e lhes atribuirem juizo de valor [...]

A atuacdo contramajoritaria do Poder Judiciario possui fundamentos
que a justificam e para sua melhor compreensdo necessario se faz um estudo

detalhado do principio contramajoritario.
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6.1 Concepcéao do Principio Contramajoritario na Jurisdicdo Constitucional

Como visto no capitulo anterior, um dos principios fundamentais do
regime democratico é o principio da maioria. A vontade da maioria é a que em regra
prevalece, porém deve-se observar que uma maioria parlamentar ocasional pode ser
na verdade uma minoria dominante.

Uma democracia deve valorizar o interesse geral e sempre pautar-se
nos valores da igualdade e da liberdade para que tanto a maioria como as minorias
tenham seus direitos fundamentais assegurados.

O Estado Democrético de Direito esta fundado no respeito ao regime
democratico e na garantia dos direitos fundamentais que constituem uma conquista
histérica do povo.

A jurisdicdo ou justica constitucional € o mecanismo utilizado para
proteger a Lei Fundamental de um Estado e conter a politica majoritaria.

Eis o pensamento de Lenio Luiz Streck (2009, p. 18 e 19):

Se se compreendesse a democracia como a prevaléncia da regra da
maioria, poder-se-ia afirmar que o constitucionalismo é antidemocrético, na
medida em que este “subtrai” da maioria a possibilidade de decidir
determinadas matérias, reservadas e protegidas por dispositivos
contramajoritarios. O debate se alonga e parece interminavel, a ponto de
alguns tedricos demonstrarem preocupagdo com o fato de que a
democracia possa ficar paralisada pelo contramajoritarismo constitucional,
e, de outro, o firme temor de que, em nome das maiorias, rompa-se o dique
constitucional, arrastado por uma espécie de retorno a Rousseu.

O que se busca estabelecer é a oposicao existente entre “democracia
constitucional” e “democracia majoritaria”, sendo esta, em funcado de seu carater
transitorio, limitada por aquela.

A diferenciagéo entre o controle jurisdicional da constitucionalidade das
leis e a jurisdi¢cdo constitucional é feita por Mauro Cappelletti (1984, p. 23 e 24) que
esclarece ser o controle jurisdicional da constitucionalidade “um dos varios possiveis
aspectos da assim chamada “justica constitucional’, e, ndo obstante, um dos
aspectos certamente mais importantes”.

A legitimidade da jurisdicdo constitucional esta no fato de ser preciso
conciliar o “governo da maioria” com a supremacia da Constituicdo e com a defesa

dos direitos fundamentais. Essa legitimidade permite ao Poder Judiciario atuar
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contramajoritariamente, inclusive porque em caso de conflito entre o principio
majoritario e a Constituicdo esta deve prevalecer.
Konrad Hesse (1998, p. 420), ao tratar da jurisdicdo constitucional

como mecanismo de conservacao da Constituicdo, ensina:

Essa tarefa inclui a tarefa do controle dos poderes estatais, do mesmo
modo como a tarefa da concretizagdo e aperfeicoamento do Direito
Constitucional que, no entanto, ndo é exclusivamente e nem sequer em
primeiro lugar, assunto da jurisdi¢do constitucional — mesmo que essa tenha
a dizer a ultima. A concretizacdo do Direito Constitucional pela jurisdicdo
constitucional decididora autoritariamente serve, nisto, a clareza juridica e
certeza juridica; ela deve desenvolver efeitos racionalizadores e
estabelizadores, 0 que somente é possivel, se a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional segue principios de interpretacao firmes e visiveis e evita, no
possivel, o recurso a principios de direito gerais e determinados.

Para Hesse, a jurisdicdo constitucional se difere das jurisdicdes
restantes porque consiste no controle dos demais Poderes estatais e se baseia ha
interpretacdo constitucional, entretanto, € jurisdicdo como qualquer outra.

Segundo Luis Roberto Barroso (s.d):

Em sentido amplo, a jurisdicdo constitucional envolve a interpretacdo e
aplicacdo da Constituicdo, tendo como uma de suas principais expressdes o
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. No Brasil, esta
possibilidade vem desde a primeira Constituicdo republicana (controle
incidental e difuso), tendo sido ampliada apés a Emenda Constitucional n°
16/65 (controle principal e concentrado). A existéncia de fundamento
normativo expresso, aliada a outras circunstancias, adiou o debate no pais
acerca da legitimidade do desempenho pela corte constitucional de um
papel normalmente referido como contra-majoritario: 6rgdos e agentes
publicos ndo eleitos tém o poder de afastar ou conformar leis elaboradas
por representantes escolhidos pela vontade popular.

Ao longo dos ultimos dois séculos, impuseram-se doutrinariamente duas
grandes linhas de justificacdo desse papel das supremas cortes/tribunais
constitucionais. A primeira, mais tradicional, assenta raizes na soberania
popular e na separagdo de Poderes: a Constituicdo, expressdo maior da
vontade do povo, deve prevalecer sobre as leis, manifestacfes das maiorias
parlamentares. Cabe assim ao Judiciario, no desempenho de sua fungéo de
aplicar o Direito, afirmar tal supremacia, negando validade a lei
inconstitucional. A segunda, que lida com a realidade mais complexa da
nova interpretacéo juridica, procura legitimar o desempenho do controle de
constitucionalidade em outro fundamento: a preservacdo das condicbes
essenciais de funcionamento do Estado democratico. Ao juiz constitucional
cabe assegurar determinados valores substantivos e a observancia dos
procedimentos adequados de participacdo e deliberacao.

A Constituicdo é suprema as demais leis e representa a vontade
auténtica do povo que ndo pode ser desrespeitada pelo legislador ordinario sob o

simples argumento deste poder representar a maioria, pois tal maioria € transitoria.
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Sobre a importancia de se respeitar o texto constitucional e os direitos
fundamentais, bem como a necessidade do controle judicial de constitucionalidade,
explica Eduardo Cambi (2009, p. 205):

Em uma sociedade justa e bem ordenada, as leis ndo podem comprometer
a realizacdo dos direitos fundamentais. Sendo tais direitos fundamentais
trunfos contra a maioria, ndo poderia essa maioria, mas um 06rgao
independente e especializado deveria ter a competéncia para verificar a
existéncia de acdes ou omissdes contrarias a Constituicdo. A jurisdicao
constitucional representa a grande invengdo contramajoritaria, na medida
em que serve de garantia dos direitos fundamentais e da propria
democracia. Caso contrario, se a jurisdicdo constitucional ndo existisse ou
ndo detivesse os poderes que tem, ficando a maioria democrética na
incumbéncia de afirmar a prevaléncia concreta de direitos em coliséo, ter-
se-ia que negar a ideia de que os direitos fundamentais séo trunfos contra a
maioria e questionar a prépria razdo de ser dos mesmos direitos
fundamentais. [...] (grifado no original).

O contramajoritarismo visa proporcionar a participacdo das minorias e
assegurar que estas ndo sejam sufocadas por supressdes dos valores democraticos
impostas pela maioria em beneficio proprio.

Luiz Guilherme Marinoni (2011, p. 449) ao tratar do contramajoritarismo
explica que:

[...] Quando se pergunta sobre a legitimidade da jurisdicdo esta presente a
guestao do contramajoritarismo, pois se deseja saber como a decisdo do
juiz, ao afirmar a norma constitucional ou o direito fundamental, pode se
opor & norma editada pelo parlamento. [...]

Marinoni (2011, p. 449) faz uso das idéias de Alexander Bickel para
explicar o “problema da jurisdicdo no constitucionalismo”, pois o fundamento para o
controle judicial de constitucionalidade ser considerado inconstitucional esta “forga
contramajoritaria de tal controle, uma vez que este atua contra a “maioria
prevalecente”.

Peter Haberle (2007, p. 325) ensina:

[...] Estos limites se encuentran, por ejemplo, bajo la forma de “clausulas de
eternidad”, en las garantias de identidad del Estado contitucional. Por lo
demas, debe existir la possibilidad de relaciones de mayoria diversas y
cambiantes, de modo que los perdedores en una decisidon tengan la
oportunidad igual y real de ganar la mayoria en una oportunidad futura. [...]
(grifado no original).

O controle judicial de constitucionalidade ainda que contramajoritario

consiste em elemento essencial de um Estado Democrético de Direito visto que atua
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contra a vontade da maioria ordinaria, mas em favor de uma maioria mais forte
representada pela Constituig&o.

O Poder Judiciério fiscaliza a acdo da maioria na medida em que néo
permite tal acdo se concretizar se ndo estiver de acordo com a Constituicdo e
desrespeitar os direitos fundamentais.

Importante se faz entender que a democracia possui limites que
impedem que a maioria se tiranize oprimindo as minorias.

E possivel perceber que o principio contramajoritario esta pautado no
Estado Democrético de Direito, na supremacia da ConstituicAo e na soberania
popular.

6.2 Contramajoritarismo e Soberania Popular

Desde a criacdo do controle judicial de constitucionalidade ha quem
defenda a ideia de que tal controle consiste numa espécie de “usurpacao de poder”
que leva a um “risco democratico”. Este entendimento se baseia no fato de que os
juizes (no Brasil) ndo sdo eleitos pelo voto popular e, em tese, ndo possuem
legitimidade democratica, tdo pouco representam a vontade do povo.

Outro entendimento é o de que o Poder Legislativo é soberano por ser
formado pelos representantes eleitos pela maioria e que por essa razdo o Poder
Judiciario deve ser submisso a ele e ndo o contrario.

Com a evolucao do Direito Constitucional firmou-se o entendimento de
gue soberano é o povo e a Constituicdo além de soberana é suprema, como ensina

o professor José Afonso da Silva (2011, p. 46):

Nossa Constituicdo € rigida. Em conseqiiéncia, € a lei fundamental e
suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade s6 nela encontra
fundamento e s6 ela confere poderes e competéncias governamentais. Nem
o governo federal, nem os governos dos Estados, nem os dos Municipios ou
do Distrito Federal séo soberanos, porque todos sdo limitados, expressa ou
implicitamente, pelas normas positivas daquela lei fundamental. Exercem
suas atribuicdes nos termos nela estabelecidos.

Por outro lado, todas as normas que integram a ordenag&o juridica nacional
s6 serdo vélidas se se conformarem com as normas da Constituicdo
Federal.
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Todos os Poderes devem respeito a Constituicdo e o Poder Judiciario,
ao atuar contramajoritariamente, apenas corrige os abusos praticados pelos demais
Poderes que sequer deveriam ter sido praticados.

Apesar de a democracia ser o “governo da maioria” cabe ao Poder
Judiciério fazer uso do principio contramajoritario para impedir que a maioria exceda
os limites impostos pela Constituicao.

A soberania popular no Brasil estd expressa no paragrafo unico, do
artigo 1° da Lei Maior ao estabelecer que “todo o poder emana do povo”.

Segundo Paulo Bonavides (2010, p. 141), a soberania popular esta
fundada na vontade popular e na plenitude do principio democratico visando
igualdade politica e sufragio universal.

O Poder Legislativo é formado pela maioria ocasional (ordinaria) e as
garantias constitucionais sdo conquistas histéricas de um povo que nao podem
simplesmente ser alteradas de acordo com a conveniéncia de cada maioria
governante.

Eis o pensamento de Roberto Basilone Leite (2008, p. 109) sobre a

visdo de Habermas sobre a Constituicdo e a soberania popular:

Para Habermas, a constituicdo é um sistema de direitos fundamentais
definidos pela soberania popular, ao qual cabe resguardar ao mesmo tempo
os direitos humanos e a soberania popular, as liberdades dos modernos e
os direitos dos antigos, a autonomia privada e a autonomia publica. A
soberania popular serve para assegurar aos cidaddos a prerrogativa de
serem simultaneamente autores e destinatarios dos direitos fundamentais.
Na visdo habermasiana de sociedade democratica, a garantia dos direitos
humanos pressupfe o reconhecimento concomitante dos valores inerentes
a identidade cultural da comunidade histérica a qual pertence o beneficiario
dos direitos.

E por forca da soberania popular que os cidaddos escolhem seus
representantes democraticamente por meio de elei¢cdes, porém néo se pode permitir
gue os representantes do povo se sobreponham ao proprio povo, pois a soberania
popular deve prevalecer.

Os Poderes estatais estao limitados pela supremacia da Constituicéo e
pela soberania popular para proteger os cidaddos do risco de que em nome da

representacao popular se estabelecam maiorias tiranicas.
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N&o se pode perder de vista que uma vez que a Constituicdo assegura
que o poder pertence ao povo, ndo ha que se falar em Poderes estatais soberanos,
pois a soberania pertence ao povo e ao Estado.

Luis Roberto Barroso (2010, p. 89 e 90) ao explicar os motivos pelos

quais a Constituicao limita as maiorias atuais ensina:

[...] A Constituicdo de um Estado democratico tem duas func¢ées principais.
Em primeiro lugar, compete a ela veicular consensos minimos, essenciais
para a dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime
democratico, e que ndo devem poder ser afetados por maiorias politicas
ocasionais. [...]

Em segundo lugar, cabe a Constituicdo garantir o espago proprio do
pluralismo politico, assegurando o funcionamento adequado dos
mecanismos democraticos. [...] A Constituicdo ndo pode, ndo deve nem tem
a pretensédo de suprimir a deliberacgéo legislativa majoritéria. [...]

A Constituicdo é sem duvida a maior expressédo da soberania popular e
o controle judicial de constitucionalidade quando exercido contra a maioria atual visa
a defesa da maioria constitucional e da soberania popular.

Dirley da Cunha Janior (2010, p. 61), ao tratar da jurisdicdo

consitucional, explica que:

Nao obstante contramajoritaria em relacdo aos atos do parlamento, a
jurisdicao constitucional ndo é antidemocratica, uma vez que sua autoridade
Ihe é confiada e assegurada pela vontade suprema do povo, para controlar
ndo so6 a lisura do processo politico em defesa das minorias, como também
0 respeito pelos valores substantivos consagrados no Estado Democratico.
[...] (grifado no original).

Para José Afonso da Silva (2011, p. 119 e 120), o Brasil € um Estado
Democratico porque adota o principio majoritario, mas € ao mesmo tempo um
Estado de Direito que prima pela supremacia da Constituicdo e pela protecdo dos
direitos fundamentais.

Essa necessidade de conciliar tais valores acaba por legitimar a

atuacao contramajoritaria do Poder Judiciario.
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6.3 Relagcdo entre Principio Contramajoritario e Controle de
Constitucionalidade

O Poder Judiciario tem o poder de declarar a inconstitucionalidade das
leis votadas pelo Poder Legislativo, bem como desconstituir atos normativos do
Poder Executivo.

O controle judicial de constitucionalidade das leis é exercido
contramajoritariamente, porque a lei declarada inconstitucional representa em tese a
vontade majoritaria.

Eis 0 pensamento de Lenio Luiz Streck (2009, p. 19 e 20):

A regra contramajoritaria, desse modo, vai além do estabelecimento de
limites formais as assim denominadas maiorias eventuais; de fato, ela
representa a materialidade do nucleo politico-essencial da Constitui¢éo,
representado pelo compromisso — no caso brasileiro, tal questdo estd
claramente explicitada no art. 3° da Constituicdo — do resgate das
promessas da modernidade, que apontara, ao mesmo tempo, para as
vincula¢gBes positivas (concretizacdo dos direitos prestacionais) e para as
vinculacdes negativas (proibicdo de retrocesso social), até porque cada
norma constitucional possui diversos ambitos eficaciais (uma norma pode
ser, ao mesmo tempo, programatica no sentido classico, de eficacia plena
no sentido prestacional ou servir como garantia para garantir o cidadao
contra os excessos do Estado). Por isto, o alerta que bem representa o
paradoxo que é a Constituicdo: uma vontade popular majoritaria
permanente, sem freios contramajoritarios, equivale a volonté générale, a
vontade geral absoluta propugnada por Rosseau, que se revelaria, na
verdade, em uma ditadura permanente.

N&o ha duvida, pois, que o Estado Constitucional representa uma férmula
de Estado de Direito, talvez a sua mais cabal realizac¢ao, pois se a esséncia
do Estado de Direito é a submissdo do poder ao Direito, somente quando
existe uma verdadeira Constituicdo esta submissdo compreende também a
submissédo do Poder Legislativo [...] (grifado no original).

O controle judicial de constitucionalidade € uma forma de limitacdo do
Poder Legislativo, pois nenhum Poder estatal é soberano e todos estao sujeitos a
algum tipo de controle para que n&o violem a Lei Maior.

Marinoni (2011, p. 448), ensina que “a legitimacdo da jurisdicdo ndo
pode ser alcangada apenas pelo procedimento em contraditorio e adequado direito
material, sendo imprescindivel pensar em uma legitimacdo pelo conteddo da
decisdo” e defende (2011, p. 456) ser necessario uma decisao pautada em “critérios
objetivadores da identificacdo do conteudo do direito fundamental e que se ampare

em uma argumentacao racional capaz de convencer’.
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Outro argumento para legitimar a atuagdo contramajoritaria do Poder
Judiciério consiste na necessidade de que as crises de representatividade e de
legalidade estabelecidas pela atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo sejam
solucionadas ndo permitindo que principios como o da supremacia da Constituicdo e
0 da soberania popular continuem a ser ignorados pelos membros de tais Poderes.
Luiz Guilherme Marinoni (2011, p. 442) ainda ensina que:

O debate em torno da legitimidade da jurisdicdo constitucional, ou melhor, a
respeito da legitimidade do controle da constitucionalidade da lei, funda-se
basicamente no problema da legitimidade do juiz para controlar a decisédo
da maioria parlamentar. Isso porque a lei encontra respaldo na vontade
popular que elegeu o seu elaborador — isto €, na técnica representativa. Por
outro lado os juizes, como é sabido, ndo séo eleitos pelo povo, embora
somente possam ser investidos no poder jurisdicional através do
procedimento tragcado na magistratura de 1.° grau de jurisdicdo — de lado
outros critérios e requisitos para o ingresso, por exemplo no Supremo
Tribunal Federal.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni (s.d.), a legitimidade da atuacgao
contramajoritaria do Poder Judicidrio se justifica pelo fato dos juizes e tribunais
atuarem em defesa dos direitos fundamentais.

N&o se pode perder de vista que o sistema eleitoral brasileiro veda a
participacdo de consideravel parte da populacdo no processo de escolha dos
membros dos Poderes Legislativo e Executivo e esta parte da populacdo, que nao
pode ficar a mercé das maiorias ocasionais, necessita do amparo do Poder
Judiciério.

Para José Afonso da Silva (2011, p. 130):

A questédo dos principios da democracia precisa ser reelaborada, porque, no
fundo, ela contém um elemento reacionario que escamoteia a esséncia do
conceito, mormente quando apresenta a maioria como principio do regime.
Maioria n&o € principio. E simples técnica de que se serve a democracia
para tomar decisbes governamentais no interesse geral, ndo no interesse
da maioria que é contingente. O interesse geral é que é permanente em
conformidade com o momento histérico. E certo também que, na
democracia representativa, se utiliza também a técnica da maioria para a
designacdo dos agentes governamentais. Mas, precisamente porque ndo é
principio nem dogma da democracia, sendo mera técnica que pode ser
substituida por outra mais adequada, € que se desenvolveu a da
representacdo proporcional, que amplia a participacdo do povo, por seus
representantes, no poder. Mesmo assim 0 elemento maioria € amplamente
empregado nos regimes democraticos contemporaneos. Uma analise mais
acurada, porém, mostra que essa maioria, representada nos Orgaos
governamentais, ndo corresponde a maioria do povo, mas a uma minoria
dominante. Esta situacao fica muito clara no processo de formacéo das leis,
gue é aspecto importante de regime politico, notadamente nas estruturas
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sociais divididas em classes de interesses divergentes, onde dificilmente se
consegue atinar com o que seja o interesse geral. Ai é que as leis exercem
um papel de arbitragem importante, nem sempre mais democratico, porque
no mais das vezes, tem por interesse geral o da classe dominante. [...]
(grifado no original).

As leis ou os atos normativos contrarios a Constituicdo ndo podem ser
mantidos somente por forga do principio majoritario.

A atuacdo contramajoritaria do Poder Judiciario, segundo Estefania
Maria de Queiroz Barboza (s.d.), se justifica pelo maior preparo dos tribunais em
relacdo aos membros dos demais Poderes para tratar de direitos fundamentais,
além de serem imparciais por ndo estarem sujeitos a pressdo de “grupos
politicamente poderosos”.

O Poder Judiciario zela pelo respeito a supremacia da Constituicdo e
guando o uso abusivo do principio majoritario viola tal supremacia, se faz necessaria

uma atuacao contramajoritaria por meio do controle judicial de constitucionalidade.
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7 CONCLUSAO

E inegavel que o Direito Constitucional apresenta uma importancia
cada vez maior para o ordenamento juridico patrio, tanto € assim que fenbmenos
como a constitucionalizacdo do direito e o0 neoconstitucionalismo estdo se
fortalecendo com o tempo.

O presente trabalho vislumbra uma forte tendéncia do Poder Judiciério
brasileiro pautada numa atuacdo contramajoritdria em nome da supremacia da
Constituicao, da protecéo aos direitos fundamentais e da soberania popular.

A protecdo aos direitos fundamentais é tdo importante que o § 3° do
artigo 5° da Constituicdo Federal prevé a possibilidade dos tratados e convencgdes
internacionais sobre direitos humanos serem equivalentes as emendas
constitucionais, desde que aprovados nos termos do referido paragrafo.

Isto mostra que a tendéncia é uma valorizagcdo dos direitos e garantias
fundamentais que ndo podem depender da vontade do legislador ordinario, cabendo
nao apenas o controle de constitucionalidade, mas também a figura do controle de
convencionalidade das leis e atos normativos do poder publico.

A Constituicdo Federal € a Lei Suprema do Brasil que adota um regime
democréatico fundamentado na soberania popular e voltado para a defesa dos
direitos fundamentais.

A importancia de tal estudo para o meio académico € notéria, uma vez
que consiste no futuro do sistema judicial patrio que vislumbra a permanéncia da
postura ativista do Judiciario brasileiro para a contencdo dos demais Poderes e
protecdo das garantias constitucionais.

O papel do Poder Judiciario no atual cenario politico brasileiro consiste
em corrigir a crise de representatividade e de legalidade estabelecida pela atuacéo,
muitas vezes imoral, dos Poderes Legislativo e Executivo que no mais das vezes
nao cumprem seu dever de representar a vontade do povo.

O ativismo judicial se estabelece por meio da lacuna causada pela
depreciagéo ética e funcional do Poder Legislativo que desvirtua suas funcdes ao

legislar em interesse proprio ou de minorias elitizadas.
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As sUmulas vinculantes se encaixam neste contexto, uma vez que
visam preencher as lacunas normativas deixadas pelo Legislativo, bem como dirimir
a crise de incerteza existente em relacao ao referido Poder.

O Poder Judiciario por meio de mecanismos como 0s precedentes, as
sumulas vinculantes e o controle judicial de constitucionalidade esta cada vez mais
fortalecido e € imprescindivel que essa ascensao judiciaria seja acompanhada néo
apenas pelos académicos e profissionais do direito, bem como por todo o povo que
sera diretamente afetado por tal fortalecimento.

O principio contramajoritario ndo fere os principios majoritario e da
separacdo de Poderes, ndo constitui abuso de poder por parte do Poder Judiciario e
sequer € antidemocratico, pois visa proteger o mais democratico dos institutos do
Estado brasileiro, qual seja a sua Constituicdo Federal.

Entretanto, deve-se ter em mente que o Judiciario, assim como o
Legislativo e o Executivo, tem sua atuacédo limitada pelo texto constitucional e, por
isso, necessario se faz para a correcdo da imoralidade dos demais Poderes que
outras medidas sejam implantadas até mesmo para que seja mantido o equilibrio
entre os Poderes estatais e a ndo se comprometa a moralidade do Judiciario.

O fortalecimento do Poder Judiciario é indiscutivel, resta saber agora

0S rumos que o Brasil tomara diante desta nova realidade.
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