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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo realizar uma ampla reflexdo quanto a ocorréncia
do fendmeno da Judicializacdo da politica e sua incidéncia no cenario brasileiro e
mundial, caracteristico sobretudo nas democracias contemporaneas, no ambito do
Poder Judiciario. Atrelando e sendo considerado como um reflexo do fendbmeno
denominado Constitucionalismo Abusivo, como uma forma de eminente perigo as
estruturas da Democracia. Para isso, contudo, sdo observados os aspectos, sendo
dividido no que tange aos mecanismos de controle de constitucionalidade
empregados em defesa do texto constitucional frente aos atos dos poderes publicos,
subdividindo-se em controle difuso, concentrado, hibrido ou misto de
constitucionalidade, posteriormente € feito uma concepcéao acerca da Teoria Geral do
Poder Constituinte, bem como se define o conceito de constitucionalismo, passando
a analise do fendbmeno da Judicializacao levando em consideracao e estabelecendo
a diferencga entre Judicializacdo e ativismo judicial com uma analise histérica do seu
surgimento tanto no Brasil como no mundo, bem como a ideia de precarizacdo da
democracia frente aos dois institutos, ativismo judicial e constitucionalismo abusivo,
bem como sédo analisados, a titulo de direito comparado, as caracteristicas e 0s
elementos presentes nas Cortes e Tribunais Constitucionais de diversos paises, quais
sejam, Africa do Sul, Alemanha, Argentina, Austria, Canadéa, Chile, Coldmbia, Estados
Unidos da América, Franca e Japdo, no que tange as competéncias atribuidas no
ambito de suas atividades, bem como a composicao e os meios de indicacao de seus
membros. Da definigdo do mencionado fendmeno e de determinacdo dos aspectos
necessarios e fomentadores de sua incidéncia. Por fim uma concluséo acerca de todo
0 tema exposto ressaltando a importancia do tema que esta em constante debate no
cenario social nacional no que se refere as questdes relativas a legitimidade de
referido Poder do Estado porquanto sua atuacdo em possivelmente abalar as
estruturas do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Judicializacdo. Ativismo judicial. Judicializa¢cdo no Brasil. Contexto
histérico da Judicializacdo. Controle de constitucionalidade. Controle difuso de
constitucionalidade. Controle concentrado de constitucionalidade. Controle Hibrido de
constitucionalidade. Constitucionalismo. Constitucionalismo Abusivo. Precarizacéo da
Democracia.



ABSTRACT

The present work aims to carry out a broad reflection on the occurrence of the
phenomenon of the Judicialization of politics and its incidence in the Brazilian and
world scenario, characteristic especially in contemporary democracies, within the
scope of the Judiciary. Linking and being considered as a reflection of the phenomenon
called Abusive Constitutionalism, as a form of imminent danger to the structures of
Democracy. For this, however, aspects are observed, being divided with regard to the
mechanisms of constitutionality control used in defense of the constitutional text
against the acts of public authorities, subdividing into diffuse, concentrated, hybrid or
mixed control of constitutionality, later A conception is made about the General Theory
of Constituent Power, as well as the concept of constitutionalism is defined, passing
the analysis of the Judicialization phenomenon taking into account and establishing
the difference between Judicialization and judicial activism with a historical analysis of
its emergence both in Brazil as in the world, as well as the idea of the precariousness
of democracy in the face of the two institutes, judicial activism and abusive
constitutionalism, as well as the characteristics and elements present in the
Constitutional Courts and Courts of several countries, which namely, South Africa,
Germany, Argentina, Austria, Canada, Chile, Colombia, United States of America,
France and Japan, with regard to the powers assigned within the scope of its activities,
as well as the composition and means of appointing its members. The definition of the
aforementioned phenomenon and the determination of the necessary aspects that
encourage its incidence. Finally, a conclusion about the whole subject exposed,
emphasizing the importance of the subject that is in constant debate in the national
social scene with regard to questions related to the legitimacy of that State Power,
since its performance in possibly shaking the structures of the Democratic State of
Right.

Keywords: Judicialization. Judicial activism. Judicialization in Brazil. Historical context
of Judicialization. Constitutional review. Diffuse control of constitutionality.
Concentrated control of constitutionality. Hybrid control of constitutionality.

Constitutionalism. Abusive Constitutionalism. Precariousness of Democracy.
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1. INTRODUCAO

A sociedade moderna esta em constante evolucdo, desta forma os
ordenamentos juridicos também precisam estar em constante evolucéao.

A ideia de viver em sociedade é objeto de estudo ha muitos anos, as
indagacdes em busca de uma explicagao sobre a tendéncia do homem em viver em
sociedade podem ser vistas no decorrer da historia.

Por meio de oito livros, o filosofo grego do século 1V, Aristételes, criou a
obra: “Politica”, buscando se aprofundar sobre os motivos da vida do homem em
sociedade, que a época era pautada perante as “polis”. Assim, o inestimavel filosofo
traz consigo a ideia de que o homem possui uma tendéncia natural no tocante a vida
em sociedade.

No entanto, para que pudesse haver harmonia na sociedade eis que
surge o Direito, mediante a criacdo da ideia de Estado.

N&o obstante de Aristételes, que em sua obra supramencionada também
salienta a importancia do estudo sobre as constituicdes presentes a época, fazendo
duas divisdes de analise, constituicbes boas e as desvirtuadas, temos magnanimo
fildsofo e tedrico politico inglés, do século XVII, Thomas Hobbes que em sua
impagavel obra Leviata trouxe a ideia de que o surgimento do Estado e a harmonia
da vivéncia em sociedade estaria ligada a um contrato estabelecido entre os homens.
Tudo isso porque se faz nitido e notério a necessidade de que o controle seja cedido
pela sociedade, homem, ao Estado.

Um homem mais forte tem vantagens sobre um homem mais fraco, aqui
entra o Estado, para que essa diferenca possa vir a ser equalizada, mantendo assim
os interesses do bem comum.

Sem embargo, houve inUmeras evolug¢des constitucionais ao longo dos
anos, desde o temivel e impiedoso Cédigo de Hamurabi, da Mesopotamia, baseado
na lei de Talido até a esparsa Constituicao Cidada de 1988.

De maneira rasa, um marco para a divisdo dos poderes, este sendo base
para as formas de separacéo dos poderes modernos, advém do século XVIII, através
da Trias Politica, com a obra “O Espirito das Leis” (L'Esprit des Lois) do saudoso

fildsofo e politico francés Charles-Louis de Secondat, mais conhecido como Baréo de
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Montesquieu. Aqui surge o ideal de que ha de ser feito uma divisdo de poderes do
Estado, em que eles devem ser independentes e harmoénicos entre si, se dividindo
em: Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciério.

Por meio das evolugdes constitucionais ao longo da histéria, podemos
ver inimeras concepcbes ao longo dos séculos, em virtude dos grandes
acontecimentos historicos. Se faz necesséario a priori tal reflexdo para que possa ser
feita uma analise mais robusta sobre a grande problematica enfrentada com o advento
e perigoso crescimento das influéncias do Poder Judiciario.

Desta forma, debrucando sobre a historia, pode ser feita a exclamacéo
de que o século XIX estda marcado pela consolidacdo de inumeras Constituicoes,
desta forma sendo caracterizado como século do legislativo, por conta de sua grande
atividade.

Seguindo o raciocinio, temos o século XX marcado pelas decis6es dos
governantes a frente dos Estados, no Brasil tivemos Getulio Vargas, com sua famosa
ditadura conhecida como: Era Vargas, em consonancia com um cenario mundial
marcado por duas grandes guerras mundiais, ao voltar os olhos para o Brasil se tem
a Ditadura Militar, est4 que ocorreu em outros paises da América Latina, como a de
Augusto Pinochet no Chile, na Argentina em virtude de uma forte crise, esta oriunda
de varios golpes de Estado, mas que foi marcado por um golpe militar durante o
governo do popular politico argentino Juan D. Peron, que foi sucedido por sua mulher
Maria Estela M. Peron, tendo como ascensdo do general Jorge Rafael Videla, dentre
outras previstas nesse cenario Latino-americano.

Assim fica evidente que ndo somente a América, mas o mundo passou
por grandes influéncias governamentais durante a centuria, podendo ser considerado
como século do Executivo.

Agora, mesmo que tenha passado pouco tempo desde o inicio do século
XXI, ja pode ser vislumbrado ideias de que este serd marcado pelo século do
Judiciério.

Por uma busca de suprir brechas e omissdes legais, as Supremas Cortes
ao redor do mundo se deparam com inumeras situacfes em que tenham que fugir de
sua esfera original para buscar determinadas solucdes juridicas.

No entanto, temos um diapasao acerca da matéria, visto que tais acdes
acabam gerando insegurancas juridicas por cada vez mais conceber poderes ocultos.
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No Brasil, o Pretorio Excelso se mostra presente cada vez mais em
assuntos relacionados ao cotidiano das pessoas, fugindo por grande parte de suas
responsabilidades de fato.

Decisdes como as oriundas dos mandados de injuncao de 2008, de
numeragéo 670, 708 e 712, fez com que houvesse um marco nacional sendo, na era
moderna, a fatidica presenca escancarada de um ativismo judicial, acerca da matéria
sobre a possibilidade de greve do setor publico baseada em uma interpretacao da Lei
n°® 7.783/89 que regulamenta a greve do setor privado.

Tal como no Brasil, 0 mundo esta marcado por inimeras apari¢cdes do
poder Judiciario, regulamentando normas, judicializando a vezo da sociedade, faz
com que inumeras incertezas sejam abarcadas e questionamentos como os limites
gue esse ativismo deve ter percorrem o mundo.

Existe uma frase de um tedrico politico irlandés, Edmund Burke, que diz:
“Agueles que ndo conhecem a historia estao fadados a repeti-la”.

Deste modo, a historia é clara quando um dos trés poderes ganha mais
forca e mais representatividade do que o outro o que isso gera de fato, devendo servir
como alerta para um futuro fadado a repeticdo de erros pretéritos.

Assim, temos o0 objetivo do presente trabalho, que por meio de uma
analise partindo dos meios que possibilitam o controle das normas que se contrapde
com os ditames Constitucionais, posteriormente, elucidando os significados de
ativismo e judicializacao da politica, concepc¢des acerca do fenébmeno do significado
de constitucionalismo e sua variacdo denominada constitucionalismo abusivo.

Posteriormente, se projetara os riscos que estao atrelados com o pleno
funcionamento das democracias, conceituando as formas existentes de Tribunais
existentes em outros paises, através do estudo comparado, conseguiremos expor e
demonstrar os reais perigos atinentes a expansao do constitucionalismo abusivo,
atrelado com o ativismo judicial e o fenbmeno da judicializacédo da politica, frente aos

acontecimentos gerados pelo Judiciario tanto do Brasil, quanto do mundo.
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2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Em face das andlises acerca da evolucao do ordenamento juridico como
um todo no mundo, destaca-se que o direito, este ja provado estar em constante
evolucédo, teve como grande diferenca e primazia de que haveria de ser feito formas
para as garantias basicas do homem, fundadas principalmente em sua liberdade.

Buscando entender essa divisdo e importancia dos direitos ao homem,
0 renomado jurista italiano, Norberto Bobbio, apresenta ao mundo juridico uma ideia
de que o direito estaria preconizado em cinco dimensdes ou geracodes.

Desta forma, as cinco dimensdes estariam dividas da seguinte forma,
respectivamente, como: Direitos individuais; direitos sociais; direitos sociais difusos,
marcados pela solidariedade coletiva; compreenséo dos direitos a democracia e a
grande pluralidade do ser e, por fim, ndo menos importante o direito a paz.

Se faz esclarecedor a divisdo feita por meio das dimensodes
supramencionadas de que a base do direito esta voltada ao controle e garantia da
ordem social, assim temos que: “Por esse prisma, entdo, o Direito € norma de acao
imposta ao homem e, a qual, este deve submeter-se até mediante coacao do Estado.
E o que se chama norma agendi (norma de agir) ou regra de agio”.!

No entanto, o constitucionalismo se apresenta em sentido oposto as
propostas dimensionais trazidas por Bobbio, sendo analisadas como trés grandes atos
historiais.

As trés fases analisadas pela historia podem ser realcadas como: a
primeira em concordancia com a constituicdo e seus dados faticos, a segunda como
o liberalismo cerceado pelo direito e a regéncia da politica e limitacdo dos poderes
estatais e por fim a terceira fase como a grande necessidade de hierarquia
constitucional, baseada nos ideias de Kelsen a serem abordadas mais a diante e
principalmente a necessidade de um controle a essa norma hierarquica.

Assim, na primeira fase do constitucionalismo podemos assentar que o
dado fatico como significado da constituicdo estaria voltado a uma juncdo de
costumes, pactos, formas de encarar a realidade da sociedade a época, sendo

constituidos de maneira longinqua e ndo formando algo sdlido e especifico.

1 BRANCATO, Ricardo Teixeira. Instituices de Direito Publico e de Direito Privado. SP, 2009, p.7.
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Através da evolucdo e revolugdes atinentes ao século XVIII, o direito
assume um papel de grande importancia na sociedade, sendo atribuido o papel de
estruturacdo e regéncia das formas de Estado. Assim, hd uma queda dos
“superpoderes” dos governantes, marcados por exemplo pelo Absolutismo, em que o
Estado tem total interferéncia no cotidiano das pessoas e entra em cena os ideias
liberais, com a defesa de que o Estado deve intervir o0 minimo possivel na vida das
pessoas.

Deste modo, o direito assume um poder de limitar o Estado, regendo a
politica, tudo isso respaldado em uma Carta Magma, como forma de elucidar melhor

tais informacdes, Cezar Saldanha Souza Junior (2002, p. 104) afirma:

Nessa segunda fase, a Constituicdo ja é direito, mas €, ainda, um direito
politico, ndo um direito plenamente juridico. Com isso se quer dizer duas
coisas. Primeiro e principalmente, que a constituicdo, embora direito, carece
de forca normativa prépria, carece de instrumentacao, carece de uma
jurisdicdo, que assegure a sua eficacia juridica. A producgéo dos efeitos
esperados das normas constitucionais dependia, basicamente, do fair play,
do cavalheirismo e da boa vontade, dos protagonistas e das for¢as politicas
envolvidas. E, segundo, decorréncia da anterior, a constituicdo era
simplesmente a lei da vida politica em sentido estrito, ndo um sobre-direito,
nao a lei suprema de todo o ordenamento juridico.

Aviando os pensamentos construidos com base na historia e as trés
fases do constitucionalismo, se tem como ultimo ideal um pensamento de que as
normas que regem o Estado sdo baluartes de garantias individuais, preceito este
presente no mundo juridico desde o ano de 1789 com a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o na Franca, a titulo de elucidar ainda mais tal pensamento temos
em seu art. 6°:

“Art. 6. La Loi est I'expression de la volonté générale. Tous les Citoyens ont
droit de concourir personnellement, ou par leurs Représentants, a sa
formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu'elle protége, soit qu'elle
punisse. Tous les Citoyens étant égaux a ses yeux sont également
admissibles a toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité,
et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents.”

Art. 6°- A Lei é a expresséo da vontade geral. Todos os cidadaos tém o direito
de concorrer, pessoalmente ou através dos seus representantes, para a sua
formacéo. Ela deve ser a mesma para todos, quer se destine a proteger quer
a punir. Todos os cidaddos s&o iguais a seus olhos, sdo igualmente
admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a
sua capacidade, e sem outra distingdo que ndo seja a das suas virtudes e
dos seus talentos.

Como forma de buscar demonstrar a grande importancia dessas

normas, Kelsen, cria a “Teoria Pura do Direito”, trazendo o conceito de hierarquia
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normativa da norma, se baseando em um triangulo, em que seu cume temos a Carta
Magma dos Estados, como um simbolismo de que todo o restante esta regido pela
mesma.

Um marco para a histéria do controle de constitucionalidade foi datado
no século XIX, no caso Norte-americano, Marbury vs. Madison, em que teve a
sentenca do Juiz Marshall como historica.

No século XX, o mundo passou por atrocidades e cenarios lamentaveis
oriundos das guerras mundiais, no entanto, com o0 surgimento desses cenarios
despertou a necessidade de relembrar o que foi apresentado ao mundo juridico,
conforme consta no paragrafo anterior, tendo em vista que nao € porque algo esta na
norma que ela se faz legitima.

Inidmeros crimes de guerra aconteceram respaldados em uma suposta
legalidade das normas, assim houve a necessidade de haver um controle de
constitucionalidade efetivo das leis.

Assim temos que para que haja uma democracia de fato, deve haver
instrumentos estes consolidados e efetivos para assegurar que um controle das
normas possa ser feito da maneira correta.

Desta forma, cada pais este que se considere democratico, adota algum
tipo de controle de constitucionalidade, a serem tratados adiante algumas dessas

formas, sendo divididos em Controle difuso, concentrado e hibrido ou misto.

2.1 Controle Difuso de Constitucionalidade

Conforme dilucidado anteriormente, o controle de constitucionalidade
teve seu surgimento no leading case Norte-americano, Marbury vs. Madison, em que
ocorreu o surgimento do controle difuso de constitucionalidade, ou também conhecido
como incidental ou concreto.

Desta forma, esse controle simboliza que os atos e poderes do Estado
podem sofrer controle de constitucionalidade por qualquer tribunal ou juiz, nao

necessitando ser apenas unico e exclusivamente feito pela Suprema Corte.
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Com o intuito de elucidar sobre a forma de controle supramencionado,

Clémerson Merlin Cléve menciona que:

“Em um primeiro lugar, diz-se que é difuso ou aberto porque todos os juizes
e tribunais tém competéncia para negar a aplicacdo de uma lei
inconstitucional em um caso concreto submetido a sua apreciacao, levando
em considerac¢éo os precedentes vinculantes. E subjetivo ou concreto, porque
busca a realizagdo de direitos subjetivos, violados por uma lei
inconstitucional, sempre num caso concreto submetido & apreciacéo judicial.
E por via de excecdo ou defesa, porque as partes se utilizam da questéo
constitucional como fundamento de sua pretensao juridica. A deciséo judicial,
gue declara incidentalmente a inconstitucionalidade da lei, ndo a expulsa da
ordem juridica, mas afasta a sua incidéncia naguele caso concreto.”?

N&o obstante, mencionando sobre a importancia do leading case que
marca o inicio do controle de constitucionalidade, atualmente Ministro do Supremo

Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes diz:

“Esse modelo de constitucionalidade desenvolve-se a partir da discusséo
encetada na Suprema Corte americana, especialmente no caso Marbury vs.
Madison, de 1.803. A ruptura que a judicial review americana consagra com
a tradicdo inglesa a respeito da soberania do Parlamento vai provocar uma
mudanca de paradigmas. A simplicidade da forma - reconhecimento da
competéncia para aferir a constitucionalidade ao juiz da causa — vai ser
determinante para a sua adoc¢do em diversos paises do mundo.”3

Seguindo o preceito de que todo e qualquer juiz, independente de sua
instancia deve arguir no que tange ao controle de constitucionalidade, caso em que
ao se deparar com uma norma que seja incompativel, que afronte a ordem
constitucional, devera preponderar a ordem constitucional afastando assim, por meio
de sua apreciacao, a incidéncia da mesma.

Com o entendimento de que esse controle deve ser estendido as demais

partes do processo, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino consolidam:

“Como o controle de constitucionalidade incidental da-se no curso de uma
acado submetida a apreciacdo do Poder Judiciario, todos os intervenientes no
processo poderdo provocar o Orgao jurisdicional para que declare a
inconstitucionalidade da norma no caso concreto.

Dessa forma, tem legitimidade para iniciar o controle de constitucionalidade
concreto: as partes do processo, 0s eventuais terceiros admitidos como

2 CLEVE, Clémerson Merlin. Direito Constitucional Brasileiro. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2.014.
Pagina(s) 656

3 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Editora:
Saraiva, Sao Paulo, 2.015. Pagina(s) 1.050.



18

intervenientes no processo e o representante do Ministério Publico que oficie
no feito, como fiscal da lei (custos legis).

Ademais, o juiz ou tribunal, de oficio, independentemente de provocacéo,
podera declarar a inconstitucionalidade da lei, afastando a sua aplicacéo ao
caso concreto, ja que esses tém por poder-dever a defesa da Constituicao.

Note-se que a declaragdo de inconstitucionalidade no caso concreto néo esta
dependente do requerimento das partes ou do representante do Ministério
Puablico. Ainda que estes ndo suscitem o incidente de inconstitucionalidade,
o0 magistrado poderd, de oficio, afastas a aplicacdo da lei ao processo, por
entende-la inconstitucional.”*

Destarte a importancia de se salientar os efeitos e os reflexos da deciséo
em que o controle difuso é utilizado. Desta forma, por se tratar de uma analise, feita
pelo magistrado, dentro do processo, se atem ao caso concreto, ou seja, o efeito da
mesma ocorre inter partes, atingindo apenas as partes do processo.

Situando no quesito controle e sua forma préatica de utilizacdo, Ivo

Dantas nos indigita:

“Na hipétese de controle incidental ou difuso, podera ele ser exercido em
gualquer tipo de acédo, ou seja, de natureza civel, penal, trabalhista, tributaria,
etc., em processos de conhecimento, cautelar ou de execucdo, sendo de
destacar que, ocorrendo a arguicao, esta é feita em relacéo processual onde
a lide a resolver-se tem por objeto matéria estranha ao controle, entrando a
arguicdo apenas como incidente, e por isto mesmo, poder ser arguida em
gualguer grau ou juizo.”

Visando a protecdo dos direitos subjetivos, mediante o controle

incidental, Nathalia Masson discorre:

“Desta forma, pode-se concluir que no controle difuso o intuito central do processo
ndo é o de tutelar a ordem constitucional objetiva, ao contrario, a finalidade é proteger
direitos subjetivos afetados pela norma que se pretende impugnar, é dirimir a
controvérsia juridica exposta na lide na defesa de direitos subjetivos pertencentes as
partes da relacdo juridica. Por isso é possivel afirmar que o sujeito que busca o
Judiciario no controle difuso ndo tem como preocupacdo inicial a compatibilidade da
lei com a Constituicdo, seu desejo primeiro ndo é o de proteger a higidez do
ordenamento juridico, evitando que existam na ordem normativa diplomas
dissonantes com a Constituicdo; em verdade, seu objetivo é mais pragmatico: tutelar

4 PAULO, Vicente. ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. Editora: Método,
Rio de Janeiro, 2.015. Pagina(s) 814.

> DANTAS, Ivo. Novo processo constitucional brasileiro. Editora: Jurua, Curitiba, 2.010. Pagina(s) 177.
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um direito concreto. S6 que a tutela desse direito requer a apreciacdo prévia da
constitucionalidade de uma norma.”®

Ressaltando a extensao da eficacia da coisa julgada dos processos em

qgue incidem o controle incidental, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino ainda nos

trazem:

“A decisdo so alcanca as partes do processo porque no controle incidental o
interessado, no curso de uma acdo, requer a declaracdo da
inconstitucionalidade da norma com a Unica pretensdo de afastar a sua
aplicacédo ao caso concreto. Logo, é somente para as partes que integram o
caso concreto que o juizo estara decidindo, constituindo a sua decisédo uma
resposta a pretensao daquele que arguiu a inconstitucionalidade.

Com isso, a pronancia de inconstitucionalidade n&o retira a lei do
ordenamento juridico. Em relag&o a terceiros, ndo participantes da lide, a lei
continuara a ser aplicada, integralmente, ainda que supostamente esses
terceiros se encontram em situacao juridica semelhante a das pessoas que
foram parte na acdo em que foi declarada a inconstitucionalidade.

Assim, a pronuncia de inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario na via
incidental, proferida em qualquer nivel, limita-se ao caso em litigio, no qual foi
suscitado o incidente de constitucionalidade, fazendo coisa julgada apenas
entre as partes do processo. Quer provenha a decisdo dos juizes de primeira
instancia, quer emane do Supremo Tribunal Federal ou de qualquer outro
tribunal do Poder Judiciario, sua eficacia sera apenas inter partes.”’

Vale ressaltar que alguns paises adotam o sistema de controle difuso

como Unica forma de ter uma seguranga para que a norma hierarquica ndo seja

violada, no entanto, em contrapartida existem também aqueles que utilizam em

conjunto outras formas e medidas que visam a protec&o e o controle das normas, essa

conjuntura esté atrelada ao controle concentrado de constitucionalidade.

2.2 Controle Concentrado de Constitucionalidade

Partindo da premissa arguida pelo jurista portugués Canotilho no que

tange que o controle de constitucionalidade incide sobre atos oriundos do Poder

Publico, ndo podendo ser utilizados contra atos cuja natureza seja privada, temos:

& MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. Editora: JusPODIVM, Salvador, 2.016.

Péagina(s) 1.075.

7PAULO, Vicente. ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. Editora: Método,
Rio de Janeiro, 2.015. Pagina(s) 824.
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“(...) sé@o actos ilicitos, susceptiveis, como tais, de impugnacéo judicial, mas néo de
controle de constitucionalidade (...)"8.

A idealizacdo do controle feito Unica e exclusivamente pelo Tribunal
Constitucional teve como sua origem a Constituicdo da Primeira Republica Austriaca,
devendo assim ser levado como superioridade a Constituicdo e seus preceitos e 0s
atos e leis normativas que estivessem em contraste com ela, deveriam ser anulados.

As grandes influéncias da Revolucdo Francesa contribuiram para o
surgimento do controle concentrado, bem como os ideais trazidos por Hans Kelsen.

A ideia de Separacdo dos Poderes ou Trias Politica, trazem a
necessidade de que para que haja uma efetividade do controle de constitucionalidade,
garantindo assim seguranca juridica, submeter ao Estado essa obrigacao de controle,
principalmente a um vinculo do préprio legislativo, este responsavel pela criacdo das
leis e atos, ndo iria cumprir sua real intencao e objetivo. Desta forma, tem-se a criagao
dos Tribunais Constitucionais.

Mesmo com forte influéncia de Kelsen, o ideal foi aduzido por Emmanuel
Joseph Sieyes, antecedendo o século XIX, por meio desta o atual Ministro da Suprema
Corte brasileira, Luis Roberto Barroso esclarece:

Coube a Sieyés propor ao constituinte de 1.795 a criagdo de um jurie
constitutionnaire, comporto por 180 membros designados pela Assembleia,
ao qual caberia julgar violagbes a Constituicdo. A ideia foi rejeitada. Com a
Constituicdo do Ano VII, foi criado o Sénat Conservateur, com 80 membros,
nomeados por ou sob influéncia de Napoledo, e que foi um “corpo sem vida”
(Raul Machado Horta, Curso de direito constitucional, 2.003, em afirmacéo
baseada em Esmein, Elements de droit constitutuionnel francais et compare,
v.1, 1.921, p. 597). Ap6s a Segunda Guerra Mundial, com a Constituicdo de
1.946, foi criado o Comité Constitutionnel, composto pelos Presidentes da
Republica, da Assembleia Nacional e do Conselho da Republica, sete
membros indicados pela Assembleia Nacional e trés pelo Conselho da
Republica. Sua funcéo era dizer se uma lei votada pela Assembleia Nacional
exigis uma revisdo da Constituicio.®

Acerca de se ter um orgao autdbnomo para o efetivo controle, Kelsen

afirma:

8 CANOTILHO, José Gomes. Comentarios a Constituicao do Brasil, 22 ed., Saraiva, 4° vol., tomo lll.
Pagina(s) 133.

9 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicédo
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. Editora: Saraiva, S&o Paulo, 2.009.
Pagina(s) 42.
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A funcéo politica da Constituicdo é estabelecer limites juridicos ao exercicio
do poder. Garantia da Constituicdo significa a seguranca de que tais limites
ndo serdo ultrapassados. Se algo é indubitavel é que nenhuma instancia é
tdo pouco idénea para tal funcdo quanto justamente aquele a quem a
Constituicdo confia - na totalidade ou em parte - o exercicio do poder e que
portanto possui, primordialmente, a oportunidade juridica e o estimulo politico
para vulnera-la. Lembre-se que nenhum outro principio técnico-juridico é tdo
unanime quanto este: ninguém pode ser juiz em causa prépria.'°

Sem embargo, por mais que o surgimento do controle concentrado tenha
sido com o advento da Constituicdo Austriaca, sua real eficicia e aplicabilidade veio
somente apdés o termino da Segunda Guerra Mundial, visto que as grandes
atrocidades oriundas de ideologias fascistas, nacional-socialista foram respaldadas
em leis e atos normativos, desta forma se vendo a necessidade de se haver um
controle autbnomo e que desempenhe de maneira efetiva esse controle. Assim o

jurista Alexandre de Morais argui:

No entanto, a consagracéo efetiva da necessidade de sujeicdo da vontade
parlamentar as normas constitucionais, com a consequente criagdo dos
Tribunais Constitucionais europeus, ocorreu ap0s a constatagdo de
verdadeira crise na democracia representativa e do consequente
distanciamento entre a vontade popular e as emanacgdes dos Orgaos
legislativos, duramente sentida durante o periodo nazista.

A inexisténcia de um controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e
atos normativos e de mecanismos que impedissem a criacao de uma ditadura
da maioria auxiliou na criagdo do Estado Totalithrio alemdo, sem que
houvesse quebra da legalidade formal, demonstrando a necessidade da
adocéo do judicial review pela Lei Fundamental alema de 1.949.11

Ao se analisar o ordenamento juridico brasileiro, temos que o controle
concentrado tem como seu exercicio feito através do 6rgdo autbnomo, sendo ele o
Supremo Tribunal Federal, tendo quatro possibilidades: Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, e Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, desta forma, ao contrério do controle ditado anteriormente, aqui hd uma
incidéncia das decisdes cuja eficacia se torna erga omnes.

Por meio desta, a professora Flavia Bahia acentua:

10 KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicdo? Traducdo do alem&o: Alexandre Krug.
Traducdo do italiano: Eduard Brand&o. Tradi¢&o do francés: Maria Ermantina de Almeida Prado
Galvao. Editora: Martins Fontes, Sdo Paulo, 2.007. Pagina(s) 240.

1 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Editora: Atlas, Sdo Paulo, 2.016. Pagina(s): 1.124-
1.125.
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As acdes do controle concentrado, anteriormente indicadas, possuem
algumas caracteristicas comuns, ora relacionadas:

- Auséncia de lide, ja que ndo ha caso concreto a ser decidido pelo judiciario;
- Todas as a¢Bes objetivas visam preservar a supremacia da CRFB/88;

- Nenhuma das ac¢des admite desisténcia, para o ajuizamento;

- N&o hé prazo, prescricional ou decadencial, para o ajuizamento;

- N&o se admite intervencéo de terceiros;

- O rol de legitimados é restrito (art. 103, | a IX da CRFB/88;

O STF néo esta preso a congruéncia, adstricao e correlagdo. Pode entender
pela inconstitucionalidade de dispositivos correlatos aos impugnados, nao
mencionados expressamente, ou seja, pela teoria da inconstitucionalidade
por arrastamento (da adstricdo ou da reverberacdo normativa) € possivel
declarar a inconstitucionalidade de dispositivos ndo impugnados na peca
inicial mas com eles relacionados;

Todas as decisdes do STF produzem efeitos subjetivos erga omnes.

N&o ha verdadeiro contraditério e ampla defesa, ja que ndo importa a opinido
do legislador, que editou a lei.

N&o cabe recurso ou ajuizamento de agdo rescisorio.!?

Vale destacar, que o tépico esta presente em inimeros Estados de forma
em que h& um controle conjunto com o controle de constitucionalidade difuso, este
elucidado no subtdpico anterior, ndo sendo apenas na Austria. No entanto, existe uma
juncéo dos elementos contidos nos dois controles ja apresentados sendo originado o

controle hibrido ou misto de constitucionalidade a ser elucidado logo apoés.

2.3 Controle Hibrido ou Misto de Constitucionalidade

Como relatado no tépico anterior, através de uma juncao de elementos,
caracteristicas contidas nos dois elementos supracitados, controle difuso e
concentrado, surge o Controle Hibrido de Constitucionalidade.

Desta forma, houve uma juncéo das ideias de se constituir um Tribunal
Constitucional, este que para que possa fazer valer o seu exercicio dependa de
medidas, ou seja, depende ser provocado por meio de acdes ja expostas
anteriormente, mas também defende a ideia de que o restante do judiciario também
deve ter formas para participar desse controle.

Vale ressaltar que no Brasil essa forma de controle esta contida desde
a primeira Constituicdo republicana de 1891 e esta presente até os dias atuais com a
Constituicdo Cidada de 1988.

12 BAHIA, Flavia. Direito Constitucional. Editora: Armador, Recife, 2.017. Pagina(s) 375.
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A respeito da juncédo dos modelos de controle, o jurista Gilmar Ferreira

Mendes conceitua:

[...] o controle misto de constitucionalidade congrega os dois sistemas de
controle, o de perfil difuso e o de perfil concentrado. Em geral, nos modelos
mistos defere-se aos 6rgéos ordinarios do Poder Judiciario o poder-dever de
afastar a aplicacéo da lei nas a¢fes e processos judiciais, mas se reconhece
a determinado 6rgéo de cupula - Tribunal Supremo ou Corte Constitucional -
a competéncia para proferir decisbes em determinadas ac¢bes de perfil
abstrato ou concentrado. Talvez os exemplos mais eminentes desse modelo
misto sejam o modelo portugués, no qual convivem uma Corte Constitucional
e 0s Orgédos judiciais ordinarios com competéncia para aferir a legitimidade
da lei em face da Constituicdo, e o modelo brasileiro, em que se conjugam o
tradicional modelo difuso de constitucionalidade, adotado desde a Republica,
com as acbes diretas de inconstitucionalidade (acdo direta de
inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade, acéo direta
de inconstitucionalidade por omissdo e representacdo interventiva) , da
competéncia do Supremo Tribunal Federal.*3

Ademais, mesmo nao sendo foco desta obra, deve-se expor a ideia de
que o legislador patrio cometeu um erro ao realizar Constituicdo Federal de 1988, hoje
temos os dois controles atuando em territério patrio, pairando na ideia de que caso o
controle incida sobre questdes relacionadas a recursos, devemos ter um controle inter
partes, ou seja, incide apenas sobre as partes que compdem aquela lide, enquanto se
tratar de maneira abstrata ir4 possuir uma eficacia erga omnes, para todos.

Assim, para evitar os problemas gerados por essas diferencas, poderia
ter sido adotado o modelo Europeu, este que divide através de um parlamentarismo o

governo do Estado.

3 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
Editora: Saraiva, S&o Paulo, 2.015. Pagina(s): 1.049.
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3. A TEORIA DO PODER CONSTITUINTE E SUAS IMPLICACOES PRATICAS

Antes de ser feita uma andlise acerca dos aspectos, caracteristicas e
principalmente da importancia do Poder Constituinte, se deve perscrutar sobre a base
e objetivo buscado por esse Poder.

Deste modo, o estudo sobre a Constituicdo e seus aspectos se mostra
inevitavel.

Sobre os ditames do nobre jurista Manoel Goncalves Ferreira Filho,
temos como entendimento do que € Constituicao: “o conjunto de regras concernentes
a forma do Estado, a forma do governo, ao modo de aquisi¢éo e exercicio do poder,
ao estabelecimento de seus 6rgéos e os limites da sua agéo”*4.

Por meio dessa, pode ser definido que a Constituicdo seria a vigéncia
maxima de um pais, em que todas as suas func¢des, organizacdes, modos de
estrutura, diretrizes, estao regidos e presentes em seus decisoérios.

A sua importancia alcanca um patamar de Lei Fundamental do Estado,
sendo considerada como uma Lei em que o povo impde, devendo ser seguida por
todos, aprovados pela maioria, e assim, evitam praticas abusivas, inclusive de
despotismo por parte dos governantes, logrando uma maior seguranca juridica,
garantindo a ordem e estrutura estatal.

Destarte que o topico mencionado anteriormente aduz a importancia de
se entender o real significado de Constituicdo, para que posteriormente posse vir a
ser tratado o fenémeno denominado: Constitucionalismo Abusivo, ir4 vir a ser tratado
posteriormente.

A Constituicdo pode ser analisada em trés sentidos, a priori, sendo o
sentido socioldgico, politico e juridico.

Ao se analisar o primeiro sentido elencado anteriormente, se tem como
um grande influenciador e representante o tedrico social-democrata e politico
Ferdinand Lassalle, que trouxe em 1862 uma classica obra, em que em seus versos

alega uma ideia de que a Constituicdo pode ser uma representacéo do efetivo poder

14 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, urso de Direito Constitucional, 272 edicéo, atualizada, Sdo
Paulo: Saraiva, 2001. Pag. 10-15.
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social, assumindo aqui, segundo ele, uma ideia de legitimidade ou pode ser uma forma
de se distanciar desse efetivo, assumindo assim um papel de ilegitima.

Os estudiosos que visam analisar o Direito sob esse olhar socioldgico,
fazem uma distingdo do direito real, esse relacionado com a detencgéo e exercicio do
poder com o instrumento formal, enraizado na Constitui¢ao.

Diante do segundo sentido, trazido pelo teorico Ferdinand, existem
distingdes acerca da distincdo entre Constituicdo e lei constitucional, por meio desse
prisma José Afonso da Silva argumenta que: “a concepc¢ao politica da Constituicdo
revela certa faceta do sociologismo, segundo a formulacdo de Carl Schmitt, que a
considera como deciséo politica fundamental”.*®

Como exposto anteriormente, Carl Schmitt faz uma distincdo entre os
dois institutos supracitados, explicando que Constituicdo € uma espécie de decisao,
esta sendo rigida acerca das formas em que se constituem a existéncia da forma
politica. Enquanto que a lei € uma forma em que o poder constituinte se manifesta
para poder dizer qual seria a sua vontade, sua formacdo do estado, alicerces,
estrutura, sendo assim, todos estes oriundos de uma decisao politica.

Ou seja, o0 conteudo presente na Constituicdo esta ligado as formas em
que o Estado é organizado, divisdo de governo, meios de governar, direitos dos
cidadaos. Embora todas essas coisas estejam presentes dentro da Carta Magna, elas
séo Leis Constitucionais.

Assim, vale frisar que, para Schimitt a fundamentagdo da Constituigéo,
Ou seja, a sua validade, estaria ligada a uma decisdo politica feita anteriormente, ndo
através de sua forma juridica.

Para que possa haver uma melhor elucidacdo acerca dos fatos,
podemos acreditar que Constituicdo material e formal sdo semelhantes as ideias
apresentadas até o momento, mas ainda assim merecem ser melhor abordados as
suas caracteristicas.

Constituicdo material estaria ligada ao que, para o filésofo juridico, seria
o conteudo préprio da Constituicdo. Enquanto que as coisas que estao inseridas na
Constituicdo, assumindo uma forma constitucional seria a lei constitucional.

Passando a se tratar do ultimo sentido da Constituicdo, temos ela e seu

sentido juridico.

SAplicabilidade das Normas Constitucionais; p. 26.
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O pesquisador que faz frente a essa concepcéo é Hans Kelsen, em que
ao se debrucar buscando responder o que seria a Constituicdo, faz uma analise ampla
sobre questdes como: o que é o Direito. Tenta demonstrar qual seria a diferenca entre
direito e as demais ciéncias existentes, sociais ou naturais e enfatiza que o Jurista néo
deve, ndo necessita se respaldar em sociologia ou pela politica para que a
Constituicdo possa ser sustentada, sendo ela garantida através do plano juridico.

Deste modo, o jurista deve se esquadrinhar em buscar alternativas,
solugdes sobre seus conflitos diante da norma, buscando respaldo Constitucional para
0S seus atos.

Por conseguinte, a teoria kelseniana se divide na analise preliminar do
“ser” e do “dever-ser". Aguela conectada ao natural, as leis naturais em que por mais
que o homem tente mudé-las, sua mudanca ocorre de maneira natural, através de
atos que geram consequéncias, por exemplo se chover a terra ficard molhada, este é
consequéncia daquele. No “dever-ser” temos os ideais do homem em que se visa suas
ideias e faz com que as coisas ocorram de acordo com a sua vontade.

Uma ideia estaria ligada a outra, somente gracas a concepcoes
antecedentes, estas oriundas do “ser” (Moral, Etica e o prdprio Direito), fazem com
gue seja possivel a criagcdo com o que o homem quiser, “dever-ser”, ou seja, gragas a
concepcoOes pré-estabelecidas, o homem pode por meio de suas ideias e sentimentos
— aqui vale ressaltar ideias como a de qual tipo de consequéncia um ato especifico ira
gerar, exemplo, qual seria a reprovagao social em que seria ocasionada por este ato
em especifico - criar consequentes diversos, como a concepg¢do do que seria crime

para uma sociedade em especifico, pode ndo para outra.

3.1 A Origem da concepcéao de Poder Constituinte

No século XVIII, mais especificamente entre os anos de 1789 e 1790,
ocorreu na Franca um importantissimo ciclo revolucionario, sendo chamada de
Revolucdo Francesa.

Essa ruptura da estrutura estatal da época marcou o fim dos privilégios

da aristocracia, ou seja, o fim do absolutismo. A sociedade a época enfrentava uma
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situacao extremamente precaria, forte crise instaurada no pais, direitos sociais e suas
liberdades extremamente reprimidas pelos governantes, inclusive pelo préprio clero.

Anteriormente predominava ideias de um Direito Natural, ou
jusnaturalismo, em que se havia uma ideia de que as leis seriam oriundas de Deus e
da natureza, estas devendo ser seguidas pelos homens. Os “lideres” da sociedade a
época eram considerados escolhidos de Deus.

Deste modo, visando uma transicdo, questionando os dogmas
estabelecidos principalmente pelo Clero, fildsofos como Hugo Crécio, Samuel
Pufendorf, Francisco Suarez, Thomas Hobbes, John Locke, Rudolf Stammler e
Francisco de Vitéria fizeram com que a transicdo dessa forma arcaica de encarar as
leis e ordenamentos pudesse a vir ser rompida, saindo de algo natural e sendo algo
voltado a ciéncia.

Vale destacar que no Século XVI houve a idealizacdo de que as fontes
do direito s&o feitas através das escrituras.

Assim inspirados pela busca de embasamentos, ndo simplesmente por
conta da natureza ou porque Deus assim determinou, mas sim voltado para uma razao
cientifica e humana.

Como forma de colocar em xeque as afirmacdes anteriormente tidas
como verdade, ha uma frase em que Hugo Crécio aduz: “O Direito Natural existiria
mesmo que Deus ndo existisse, ou ainda que Deus ndo cuidasse das coisas
humanas”.16

Buscando formas de entender o tipo de raciocinio vigente a época e
demonstrar que o mesmo seria algo erréneo, Crdocio ainda profere que, “portanto, ndo
h& nada de arbitrario no direito natural, como h& arbitrariedade na aritmética. Os
ditames da reta razdo sdo o0 que a natureza humana e a natureza das coisas
ordenam”, esse pensamento so foi possivel, tendo em vista que o fildsofo buscava se
basear em grandes matematicos, como por exemplo Aristoételes.

Samuel Pufendorf passou a seguir os pensamentos proferidos por
Crdcio, mas para ele o direito natural era algo criado por Deus e ele inseriu esses

pensamentos na humanidade, como pode ser visto em trecho de seu proprio livro:

Quoique la souveraineté résulte immédiatement des conventions humaines,
cela n'empéche pas, souligne-t-il, que pour la rendre plus sacré et plus

16 NADER, Paulo. Introducéo ao Estudo do Direito. 232 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. pag. 368
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inviolable, il ne faille un principe plus relevé et que I'autorité des Princes ne
soit de droit divin aussi bien que de droit humain. Car, poursuit-il, depuis que
les hommes se furent multipliés considérablement, la droite raison leur ayant
fait voir que ['établissement des sociétés politiques était absolument
nécessaire pour I'ordre, la tranquillité et la conservation du genre humain,
Dieu en tant que I'Auteur doit aussi étre certainement considéré comme
Auteur des sociétés politiques et par conséquent de la souveraineté sans
laquelle elles ne sauraient se concevoir.'’

Assim, por meio dessa, fica nitido que Pufendorf tinha, a priori, uma ideia
de que seria algo criado por Deus, mas passou a aderir ideia trazida por Hugo Crdcio
por achar que seria algo ultrapassado, propondo ideias mateméaticas e raciocinios

indutivos, podendo ser evidenciado a seguir:

Il faudrait en vérité rassembler alors tout ce que les différents peuples
considérent comme Droit et ce sur quoi tous et chacun tombent d’accord. Em
réalité, cette voie est incertaine, infinie et presque impraticable...car je crois
gu’'il n’y a pas une prescription du Droit naturel que ne contredisent les moeurs
ouvertement admises de n’'importe quel peuple (...)

Aprés avoir ainsi rejeté cette méthode, je pense qu’on doit plutdt suivre ici les
mathématiciens, c'est-a-dire qu'il faut établir un principe immuable que
personne e ensé ne peut mettre en doute et dont alors tout ce qui est de Droit
naturel et durable puisse procéder.*®

Com o advento das evolugdes supracitadas, recaisse nos ideais
propostos por John Locke, sendo um dos baluartes do contratualismo, trazendo um
novo tipo de Gtica sobre o tema debatido a época.

Para Locke, ndo existia leis inatas, elas existem e estdo na natureza,
mas também existem leis positivadas. Para as leis inatas, basta os seres humanos a
conhece-la por intermédio da razdo, assim tal mencao fica evidente no livro do

mensurado jurista brasileiro Norberto Bobbio, Locke e o Direito Natural:

17 Que a soberania resulte imediatamente das convengdes humanas, isto ndo impede, sublinhe-se,
gue, para torna-la mais sagrada e mais inviolavel, seja dispensavel encontrar um principio mais
importante e que a autoridade dos principes nao seja de direito divino ao mesmo tempo que humano.
Entéo, depois que os homens se multiplicaram consideravelmente, a reta razdo lhes tendo feito ver que
o0 estabelecimento de sociedades politicas era absolutamente necessério para a ordem, a tranquilidade
e a conservacgdo do género humano. Deus enquanto criador deve também ser considerado o criador
das sociedades politicas e, por consequéncia, da soberania, sem a qual aquelas ndo poderiam ser
concebidas” (Curso de filosofia do direito / Eduardo C. B. Bittar, Guilherme Assis de Almeida. — 14. ed.
18 Seria necessario juntar tudo o que os diferentes povos consideram como Direito e sobre o que
todos e cada um estdo de acordo. E verdade, esta via é incerta, infinita e quase impraticavel..., pois
eu creio que ndo ha uma prescricdo do Direito Natural que ndo contradiga os costumes abertamente
admitidos por n&o importar qual povo...

ApOs ter rejeitado esse método, penso que é melhor seguir o dos matematicos, ou seja, que é preciso
estabelecer um principio imutavel, o qual a pessoa razoavel ndo possa pér em davida e da qual tudo
0 que é de direito natural possa derivar” (Curso de filosofia do direito / Eduardo C. B. Bittar, Guilherme
Assis de Almeida. — 14. ed. — S&o Paulo: Atlas, 2019. p. 421).
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Ha uma grande diferenca entre uma lei inata e uma lei da natureza, entre uma
verdade impressa originalmente na alma e uma verdade que ignoramos, mas
gue todos podem conhecer, servindo-nos do modo justo daquela faculdade
gue recebemos da natureza.®

Como forma de elucidar o raciocinio proposto, a divisdo, organizacéo
social existente na Franca no periodo em que ocorrera a Revolucdo Francesa era
dada de forma que existiam “trés Estados”. Assim ao topo da “piramide” dessa
organizagdo social se tem o clero, seguido da nobreza, aqui seria o local
organizacional em que o Rei deposto Luis XVI se encontrava. Neste ponto se encerra
as classes privilegiadas, tendo como a base da piramide, assumindo o ultimo lugar no
Estado o povo, ou seja, todo o resto da populacdo que pertencia a sociedade francesa.

No entanto, a importancia dessa revolucdo para a histéria seria a
evolucéo e a universalizacao dos direitos sociais e das liberdades individuais.

Por meio da Revolucdo Francesa, surgiu a Declaracédo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, também sendo fator crucial para a existéncia nos tempos
modernos de possibilidade de representatividade popular frente ao Estado — sistema
republicano - em que através de suas escolhas, a populacédo pode escolher quem esta
a frente do Estado, chamada de democracia representativa, por meio dessas
importantissimas mudancas e sua grande contribuicdo para a historia, Eric Hobsbawm

conceitua:

[...] a Franca que fez suas revolugdes e a elas deu suas ideias, a ponto de
bandeiras tricolores de um tipo ou de outro terem-se tornado o emblema de
todas as nacGes emergentes [...]. A Franca forneceu o vocabulario e os
temas da politica liberal e radical-democratica para a maior parte do mundo.
A Francga deu o primeiro grande exemplo, 0 conceito e o vocabulario do
nacionalismo. [...] A ideologia do mundo moderno atingiu as antigas
civilizagdes que tinham até entdo resistido as ideias europeias inicialmente
através da influéncia francesa. Essa foi a obra da Revolucgéo Francesa.?®

Assim, baseado nos ideais intrinsecos na Revolucdo Francesa, ocorre a
idealizacdo e construcdo teorica do chamado Poder Constituinte, tendo como seu

idealizador o abbatis (abade) francés Emmanuel Joseph Sieyés.

19 Bobbio, Locke e o Direito Natural, 1997, p. 145.
20 "HOBSBAWNM, Eric. A Era das Revolugdes: 1789-1848. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2014, p. 98."
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Como fora mencionado, os ideais que a Revolu¢cédo Francesa apresentou
foi o dever de democracia, de representatividade do povo.

Baseado nesse principio, Sayes, tinha como concepcéo que a finalidade
de uma Assembleia representativa de uma nacgao, seria a forma caso a sociedade se
fizesse presente, como um todo, e pudesse deliberar. Ndo se fazendo minimamente
l6gico a ideologia de que os presentes na Assembleia representativa, poderiam tratar
de assuntos particulares, focados em uma pessoa ou até mesmo de um deliberado
grupo de pessoas em especifico.??

Deveras, a importancia do sentimento de sociedade, de preceitos
democraticos, estes que sdo martires de grande parte das sociedades presentes no
século XXI.

Sobre o sentimento de deveres democraticos, o ex-ministro da Justica
da Franca, entre 1941 a 1943, Joseph Barthélemy, proferiu uma sébia frase de que,
mesmo que havendo criticas, tendo em vista que a sociedade, de maneira geral ja
critica e duvida de tudo, no entanto, muitas se fazem desnecessarias e sem nenhum
real significado ou importancia a ponto de assentar como vao. Conforme consta em
frase do ex-ministro da Justica da Franca, em seu trabalho “La Compétence dans la
Démocratie”, presente no livro Revolucéo e Poder Constituinte de José Carlos Toseti

Barrufini??:

Uma atracdo profunda, misteriosa, irresistivel, poderosa e fatal como uma
forca da natureza encaminha 0s povos para a democracia... Pode-se criticar
0 movimento democratico, mas deve-se levar em conta que isso constitui um
trabalho tdo vdo como o de criticar o curso das esta¢cfes ou a atracdo dos
astros.

Deste modo ha de se existir formas para que a defesa desse direito e a
garantia de que a vontade do coletivo, da sociedade, seja mantida, respeitada e
protegida.

21 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa. (Qui est-ce que le tiers Etat) organizacéo e

introdugdo de Aurélio Wander Bastos, traducdo Norma Azeredo, Rio de Janeiro, Editora Liber Juris,
1986, pg. 141-142.

22 BARRUFINI, José Carlos Toseti. Revolucdo e Poder Constituinte, Editora Rev. Dos Tribunais, Sao
Paulo, 1976.
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3.2. Poder Constituinte Originario

Como mencionado anteriormente, com a Revolucdo Francesa houve
uma ruptura do sistema e criagdo de um novo sistema.

O Poder Constituinte Originario se baseia justamente na pretensao que
fora buscada na Revolugéo Francesa, possuindo algumas caracteristicas que garante
total liberdade na criacdo de normas e estruturas estatais, sendo elas: inicial, por se
tratar de uma nova ordem juridica. llimitada, visto que qualquer norma, limite, restricdo
que era vigente no ordenamento anterior, aqui ndo ha mais o que se valer disso, pode
ser criado tudo sem qualquer tipo de restricdo. Autbnoma, visto que somente cabe a
esse poder constituir, criar, estruturar a nova Constituicao. Por fim, se tem a ideia de
ser incondicionado e permanente, ela ndo se submete a nenhuma elaboracdo que
seja predeterminada e assim, mesmo constituida a nova Constituicdo, ndo ha o que
se falar em restricdo para a criagdo futura de uma eventual nova Constituicdo
posterior.

No Brasil, por exemplo, o simbolo maximo que representou a ruptura de
um ciclo em que hd uma transicdo das épocas em que o pais passava pela Ditadura
Militar, para uma nova republica, influenciados pelo movimento Diretas Ja.

Na Constituicdo de 1988, baseado nos ideais de Rousseau, o poder
constituinte que originou a Constituicdo Cidada, logo em seus primeiros artigos
buscou fazer com que houvesse as formas de Estado e de Governo, presentes no art.
1°, a separacgéo dos poderes seguindo os ideias da Trias Politica, art. 2°. Quanto aos
principios democraticos, podem ser vislumbrados no art.1° paragrafo unico e também
os direitos e garantias individuais, estas no art. 5°, buscando que através de tais
instrumentos, promovendo a sociopolitica dos seres, houve uma garantia maior da
coletividade.

Por meio desta, fica nitido as ideias de contrato social, idealizados por
Jean-Jacques Rousseau, devendo os seus profundos e valorosos estudos acerca das
garantias que servem como baluartes em todo e qualquer Estado que se declare:
Estado Democratico de Direito.

Deste modo, temos como os simbolos de maior influéncia tidos por

Rousseau a liberdade, a igualdade e a soberania no que tangem ao povo.
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Vale ressaltar que os proprios dizeres da Constituicdo em seu preambulo

ha direta mencao ao que fora dito anteriormente:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.%
(grifo nosso)

A face do exposto, acdes que fagcam com que haja maiores igualdades
entre todos os seres sédo extremamente fundamentais, tendo em vista que somente
por este intermédio os prefeitos ultrapassam o formalismo e a liberdade € um canal
em que abre caminho as pessoas a participarem das decisGes politicas, podendo
opinar e participar do futuro da nacdo (BRANCO; COELHO; MENDES, 2008).

Sobre o0 enfoque de uma perspectiva objetiva, ndo se pode deixar de
mencionar que existem pensadores que acreditam que as Assembleias Constituintes
ndo poderiam criar normas de longinqua a realidade de seu povo, sem corresponder
com questdes juridicas, culturais da sociedade em questdo, de forma injustificada.

Um dos grandes expoentes desse pensamento € o jurista José Joaquim

Gomes Canotilho.

3.3. Poder Constituinte Derivado

A funcéo do Poder Constituinte Derivado ndo seria a ruptura da Magna
Carta do pais, mas sim na possibilidade de se fazer alteracdes, de acordo com a
necessidade, na Constituicdo oriunda do Poder Constituinte Originario, pelo fato de
que, ha mudancas de conceitos, pensamentos, culturas com o decorrer do tempo nas

sociedades.

23 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréfico, 1988.
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Acerca dos fatos arguidos anteriormente, o nobre jurista Manoel

Goncalves Ferreira Filho transmite:

Embora grupo constituinte algum cuide de preparar a substituicdo da ideia de
direito que incita a agir, a experiéncia faz prever a necessidade futura de
alteragbes ou complementagdes no texto que edita. Por isso é que dispde
sobre a revisdo da Constituicdo, atribuindo a um poder constituido o direito
de emenda-la. Esse poder instituido goza de um Poder Constituinte Derivado
do originario. Sua Modalidade principal € o poder de modificar formalmente a
Constituicdo.?*

Ainda acerca das possibilidades de se modificar uma Constituicao,

Michel Temer salienta que:

As Constituicbes se pretendem eternas, mas nao imodificaveis. Dai a
competéncia atribuida a um dos 6rgdos do poder para a modificacdo
constitucional, com vistas a adaptar preceitos da ordem juridica a novas
realidades faticas. Pode-se até questionar sobre a adequada rotulacéo: se
poder constituinte ou competéncia reformadora. E certo que, por forca da
reforma, criam-se normas constitucionais. Ja agora, entretanto, a producéo
dessa normatividade ndo é emanacdo direta da soberania popular, mas
indireta, como também ocorre no caso da formulacdo da normatividade
secundaria (leis, decretos, sentencas judiciais). No caso da edic¢ao de lei, por
exemplo, também ha derivacao indireta da soberania popular. Nem por isso
se aludira a um “Poder Constituinte Originario”.?®

Contudo, se pode concluir que o Poder Constituinte Derivado possui trés
variacfes de situacdes em que pode ser vislumbrado tal instituto.

Dessarte, que para que haja uma melhor explanacdo dos fatos, se
passara a discorrer sobre tais variagdes a eito.

3.3.1. Poder Constituinte Derivado Reformador

No Estado Democratico de Direito, se fez necessario que fossem criados
mecanismos para que o0 povo pudesse fazer com que suas ideias, intencbes e

propostas pudessem vigorar.

24 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Curso de Direito Constitucional, 272 edigéo, atualizada, Sdo
Paulo: Saraiva, 2001.
% TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, Brasil, Pc Editorias Ltda., 2000, pg. 34/35.
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Contudo, ndo seria viavel se para que alguma alteracdo ou
implementacdo pudesse ser feita tivessem que ser ouvidos um por um, nunca se
chegaria a um consenso e mesmo que se, em um caso hipotético, isso ocorresse, 0
tempo nao seria nenhum pouco viavel, por conta da excessiva demora.

Deste modo, existem formas que podem ser manifestadas como
indignacbes através de emendas constitucionais e através de promulgacdes de
tratados de Direitos Humanos, estes apds a emenda 45 assumiram carater de emenda
constitucional.

Enquanto o Poder Originario que pode ser considerado poder de fato, o
Poder reformador assume um poder como forma juridica.?®

Assim, a titularidade de poder exercer seus poderes é algo que emana
do povo, buscando formas de efetivar isso, o Constituinte, no Brasil, criou uma
representacéo feita pelo Congresso Nacional, tipificada no art. 60 da Magna Carta.

Por meio desta, pode-se dividir em trés caracteristicas desse poder
tratado por hora, sendo elas: Caréater subordinado, visto que retira a for¢a de alteracéao,
gue até entdo se remetia ao Poder Originario. Carater Limitado, tendo em vista que,
em virtude da Constituicdo vigente passou a ter certos limites de atuacéo. Por fim,
assume um carater condicionado, tendo como regras e limites a serem seguidos.

Vale ressaltar que esse poder por meio de garantir uma maior seguranca
juridica, determina meios de limitagdes dessas referidas mudancas, sendo prolatadas
a posteriori.

3.3.1.1. Quanto ao poder de iniciar uma alteracéo, ou seja, iniciativa de
proposta, tem-se que respeitar normas elencadas em que, ha especificado quem,
guando e como pode apresentar 0 projeto para que o texto constitucional possa vir a
ser alterado.

Por conseguinte, para que pudesse vir a ser feito tais proposituras, a
Constituicao traz meios que especificam o que deve ser feito emendas constitucionais,

mais especificamente em seu art. 60, | a lll, se tem?’:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

26 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p.173.
27 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréfico, 1988.
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Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

3.3.1.2. Apés a andlise de quem pode propor, se deve analisar as
condicbes em que devem ser discutido tais propostas e como elas devem ser votadas
para que ocorra uma eventual alteragéo.

Deste modo o préprio cédigo patrio estipula como isso deve ser feito e
as suas respectivas etapas, vide art. 60, 82°, sendo elas:

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros.

3.3.1.3. Assim, pondo fim a esta intencdo de alteracdo do texto
Constitucional, se tem a possibilidade, caso tenha cumprido o pré-requisito citado
anteriormente, de ocorrer a promulgacao do fato.

A promulgacao deve ocorrer pelas Mesas da Camara dos Deputados e
do Senado Federal, sendo sua ordem de acordo com onde iniciou a propositura de
alteracao.

Se faz necesséario a mencéo que, existem limites a serem ponderados
guanto a extensao em que tais alteracfes podem vir a modificar o texto constitucional,
feito isso passara a se discorrer, brevemente sobre 0s mesmos:

a) limite material, este correlacionado com a proibicdo de ser proposto
matérias que visam alterar, clausulas pétreas e meios que visam alterar a forma
federativa do estado e que comprometam a separacdo dos poderes e garantias
constitucionais, todas elencadas no rol do art. 60, 8 4° da Magna Carta, como pode-

se apreciar?®:

§ 4° N&o ser4 objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

28 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréfico, 1988.
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b) Temos os limites que sdo chamados de limite circunstancial, que séo
alteracOes previstas constitucionalmente que preveem mudancas em situacdes que o
Estado esteja passando, como Estado de Sitio, de defesa ou até mesmo o caso de
intervencéo federal, esse altimo tendo como situagéo enfrentada no ano de 2018 em
gue o Estado do Rio de Janeiro sofreu intervencédo do Governo Federal.

Tais possibilidades podem ser feitas com fulcro no art. 60° § 1° da

Constituicdo Federal vigente, como se tem:

§ 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencéo
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

c) Como forma de evitar que a mesma mateéria, ja rejeitada, seja tratada
reiteradas vezes, o Constituinte propds que a matéria, emenda constitucional, que for
rejeitada ou que tenha sido prejudicada, ndo pode ser tratada por uma nova proposta
feita até que haja outra sessao legislativa, vide art. 60, 8 5° da Constituicdo Federal,
como pode ser visto:

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao
legislativa.

3.3.2. Poder Constituinte Derivado Revisor ou Revisional

Com o advento da Magna Carta em 1988, visando uma maior efetividade
de suas normas, em sua promulgacéao, prevé no Atos das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias, no art. 3°, a obrigatoriedade de ser feita pelo Congresso Nacional uma
revisdo constitucional passados 5 anos da promulgacéo.

Vale frisar que sua eficacia se faz exaurivel, sendo feita em 1993 e tendo
no seu ato seis emendas de reviséo.

Feito isso, as alteragbes somente podem ser feitas por forma de
emenda, usando o poder reformador.

Ao se fazer uma analise sobre as inUmeras correntes doutrinarias sobre

0 tépico, o jurista Michel Temer, expde que:
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Registramos, contudo, a existéncia de varias correntes doutrinarias sobre
essa matéria. Uma delas sustentava a ilimitacdo da competéncia revisora
(José Afonso Silva); outra sustentou limitacdo maior: que a revisdo somente
seria admitida se o plebiscito previsto no art. 2° do ADCT modificasse a forma
ou o sistema de governo (Geraldo Ataliba e Paulo Bonavides, o que ndo
ocorreu.?®

Assim ha de se discorrer sobre as variacdes das possiveis teorias das

modificagdes constitucionais.

3.3.3. Poder Constituinte Derivado Decorrente

Pelo fato de o Brasil conter uma grandiosa extensao ser um Estado
Federativo, existem formas que garantem uma certa e limitada autonomia par que
cada estado-membro possa legislar matérias de acordo com a sua realidade.

Salienta-se que deve ser respeitado a supremacia constitucional e que
tais normas criadas pelos estados-membros ndo sejam conflitantes com a Magna
Carta.

Assim, com o advento da CF em 1988 houve a previsao de que no prazo
de um ano deveria ser criado poderes constituintes estatais para que pudessem
enfatizar a criacdo de norma vigente em cada estado.

Contudo, tal previsao n&do abrange o Distrito Federal que possui norma
especifica, esta estipulada no art. 32 da Constituicdo, como observa-se°:

Art. 32. O Distrito Federal, vedada sua divisdo em Municipios, reger- se-a por
lei organica, votada em dois turnos com intersticio minimo de dez dias, e
aprovada por dois tercos da Camara Legislativa, que a promulgara, atendidos
0s principios estabelecidos nesta Constituigdo.

8§ 1° Ao Distrito Federal s@o atribuidas as competéncias legislativas
reservadas aos Estados e Municipios.

§ 2° A eleicdo do Governador e do Vice-Governador, observadas as regras
do art. 77, e dos Deputados Distritais coincidird com a dos Governadores e
Deputados Estaduais, para mandato de igual duracgéo.

§ 3° Aos Deputados Distritais e & Camara Legislativa aplica-se o disposto no
art. 27.

§ 4° Lei federal dispora sobre a utilizacéo, pelo Governo do Distrito Federal,
da policia civil, da policia penal, da policia militar e do corpo de bombeiros
militar.

22 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, Brasil, Pc Editorias Ltda., 2000, pg. 37.
30 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréfico, 1988.
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Assim, a organizacdo do Distrito Federal ocorre por meio de Leis
Organicas, estas tendo como sistema para a sua aprovacao dois turnos com intervalo

de dez dias entre si e devendo ser aprovadas por dois ter¢cos da Camara Legislativa.
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4. CONSTITUCIONALISMO

Assim como se faz necessario a analise sobre a evolucao da sociedade,
como dito inimeras vezes a priori, se faz necessario uma construcao histérica, afim
de destrinchar as formas constitucionalismo e suas evolucdes pelo mundo e também
a concepcao de seu significado.

O titulo principal do presente trabalho tem como objetivo a andlise
errdnea e perigosa de preceitos e normas Constitucionais no Brasil e no mundo e o
impacto do judiciario nessas relacdes.

Assim para que isso possa ocorrer, ha de se entender o que é esse
fendmeno denominado: constitucionalismo.

Buscando uma definicdo doutrinaria, André Ramos Tavares nos aduz

que:

Pode-se identificar pelo menos quatro sentidos para o constitucionalismo.
Numa primeira acepc¢ao, emprega-se a referéncia ao movimento politico-
social com origens historicas bastante remotas que pretende, em especial,
limitar o poder arbitrario. Numa segunda acepgdo, € identificado com a
imposicao de que haja cartas constitucionais escritas. Tem-se utilizado, numa
terceira concepgdo possivel, para indicar os propdsitos mais latentes e atuais
da funcdo e posicdo das constituicbes nas diversas sociedades. Numa
vertente mais restrita, o constitucionalismo é reduzido a evolucéo historico-
constitucional de um determinado Estado.

GOMES CANOTILHO adverte que nao ha um Unico constitucionalismo, mas
varios, como o constitucionalismo do modelo inglés, o de matiz norte-
americana e o de referéncia francesa, por exemplo. Prefere, contudo, falar
em diversos movimentos constitucionais — ja aqui adotando a ideia de que o
constitucionalismo é um movimento politico, social e cultural — com
“corag@es nacionais”, o que lhe permite construir uma nogdo comum minima
para o termo “constitucionalismo.3!

Deste modo, se passara a distinguir os conceitos, evolucdes até que se
chegue na concepcéo de Neoconstitucionalismo.

A criagdo do Constitucionalismo foi um fendmeno que percorreu todos
os Estados existentes, tendo em vista que, gracas a este importante fendmeno foi
possivel com que houvesse a evolucdo das Constituicbes e o0 avan¢co do Estado

Democratico de Direito.

31 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva — 10. ed. rev. e atual.
—2012.p. 23
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A histéria teve como seu principal causador de mudancas, rupturas de
sistemas definidos as revoltas populares.

Na grande maioria das vezes, eram formas de governo em que as
pessoas menos abastadas eram mais reprimidas pelo Estado governante, gerando
insatisfagédo e acabando em revoltas e revolugdes.

Buscando uma definicdo acerca do tema, professor e jurista Luis

Roberto Barroso conceitua o que seria esse fenbmeno, sendo assim:

O termo constitucionalismo é de uso relativamente recente no vocabulario
politico e juridico do mundo ocidental. Data de pouco mais de duzentos anos,
sendo associado aos processos revoluciondarios francés e americano. Nada
obstante, as ideias centrais abrigadas em seu conteldo remontam a
Antiguidade Classica, mais notadamente ao ambiente da Polis grega, por
volta do século V a.C. As institui¢cbes politicas ali desenvolvidas e o luminoso
pensamento filoséfico de homens como Sdcrates (470-399 a.C.), Platéo (427-
347 a.C.) e Aristoteles (384-322 a.C.) atravessaram 0s séculos e ainda séo
reverenciados dois milénios e meio depois.3?

Desta forma, pode-se conceituar e concluir que o fenémeno
supramencionado seria um sistema, com carater politico em que paises que possuem
uma Carta Magna como norteadores de seus principios, regendo os fatos, formas e
acontecimentos da sociedade.

Contudo, para Bulos, no tocante ao significado do termo

constitucionalismo, existem dois sentidos, sendo eles:

O termo constitucionalismo possui dois sentidos: sentido amplo - é o
fenbmeno relacionado ao Jato de todo Estado possuir uma constituicdo em
qgualquer época da humanidade, independentemente do regime politico
adotado ou do perfil juridico que se lhe pretenda irrogar; e sentido estrito - é
a técnica juridica de tutela das liberdades, surgida nos fins do século XVIIl,
gue possibilitou aos cidaddos exercerem, com base em constituicbes
escritas, 0s seus direitos e garantias fundamentais, sem que o Estado lhes
pudesse oprimir pelo uso da forga e do arbitrio. 33

A principio, as duas possibilidades de sentidos do constitucionalismo,
fica a cargo do direito o regulamento de tais normas e de todo o conceito de “certo”

para que ocorra a vida em sociedade.

32 Luis Roberto Barroso. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 2020 p.32
33 Uadi Lammégo Bulos. Curso de Direito Constitucional. 2014 p.60
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Vale ressaltar, além da funcéo do direito em regular tais normas, cabe a
essa Constituicdo limitar os poderes Estatais, para que ndo ocorra a violagao ou até

mesmo prerrogativas individuais das pessoas que sejam alcancadas pela mesma.

4.1. Origem do constitucionalismo

Quando se fala de organizacao da sociedade, ha de se remeter na ideia
de que era necessario estabelecer normas, principios norteadores que limitassem e
regessem as relacdes inter vivos.

Deste modo, podemos nos remeter a épocas como o0 Estado hebreu,
este em que se faz conhecido como a primeira aparicdo do surgimento de resquicios
de um idealismo constitucional - através dos 10 mandamentos encabecado por
Moisés - posteriormente se passando pela antiga Grécia, poderosa Roma até se
chegar em um dos grandes marcos evolucionais que foi a Inglaterra.

Ao destrinchar os periodos historicos, salienta-se que no periodo de
antiguidade, o ser humano buscava basear seus conceitos, justificativas e até mesmo
regéncias da sociedade.

Dessa forma, havia a crenca da existéncia de seres mitoldégicos que
regiam o funcionamento e organizacdo da sociedade a época, como seu marco em
civilizacbes marcadas pela origem dos povos, como por exemplo o antigo Egito,
marcado pelo dominio dos Farads, a Pérsia, Babildnia e o Estado Hebreu. Este sendo
considerado como referéncia no que tange aos primeiros desenvolvimentos do

constitucionalismo.

4.1.1. Estado Hebreu

Como dito anteriormente o Estado Hebreu foi um dos precursores e teve

uma grande importancia ao fendmeno do constitucionalismo.
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Contudo, a intencao das leis, entabuladas por Moisés eram voltadas a
tratar do assunto que os povos da época estavam pecando e assim se afastando de
Deus e dos ensinamentos biblicos. Serviam como forma de ensinamento para que
pudessem alcancar a terra prometida.

Assim, diante das crencas do povo monoteista que estava interligado a

leis morais, Karl Loewenstein, em sua obra “Teoria de la Constituicion”, aduz:

El régimen teocratico de los hebreos se caracteriz6 — y aqui se oculta un
elemento decisivo de la historia de la organizacion politica — porque el
dominador, lejos de ostentar un poder absoluto y arbitrario, estaba limitado
por la ley del Sefior, que sometia igualmente a gobernantes y gobernados:
aqui radicaba su constitucion material. Los hebreos fueron los primeros,
probablemente como un efecto lejano de la reforma faradnica de Akehnaton
en Egipto, que insistieron en la limitacion del poder secular a través de la ley
moral; gran parte de la Sagrada Escritura estd dedicada a exhortar al
dominador de la justicia, asi como a recordarle sus deberes morales frente a
sus subditos para que la ira de Jehovéa no caiga sobre toda la humanidad.3*

No mais, ainda sobre o tdpico, Marcelo Novelino nos traz:

Entre as caracteristicas do constitucionalismo praticado pelos povos
primitivos podem ser destacadas: |) existéncia de leis ndo escritas ao lado
dos costumes (opinio juris et necessitatis), principal fonte dos direitos; Il) forte
influéncia da religido, com a crenca de que os lideres eram representantes
dos deuses na terra; Ill) predominio dos meios de constrangimento para
assegurar o respeito aos padrdes de conduta da comunidade (ordalias) e
manter a coeséo do grupo; e 1V) tendéncia de julgar os litigios de acordo com
as solugbes dadas a conflitos semelhantes & semelhangca do que ocorre
atualmente com os precedentes judiciais.®®

Desta forma, ao prosseguir feito as reflexdes anteriormente
mencionadas, fica claro que apds as evolucdes feitas pelo povo hebreu, a sociedade
passou a ter leis, mesmo sendo produzidas inspiradas em preceitos religiosos, houve

uma forte preocupacdo quanto a lei moral, fugindo aos poucos do modo de pensar

34 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Segunda Edicion, Barcelona, Caracas, México,
Ariel, 1979. p.154. “O regime teocratico dos hebreus se caracterizou - e aqui se esconde um
elemento decisivo na histéria da organizacédo politica - porque o dominador, longe de deter o poder
absoluto e arbitréario, era limitado pela lei do Senhor, que também sujeitava governantes e governava:
aqui esta sua constituicdo material. Os hebreus foram os primeiros, provavelmente como um efeito
distante da reforma faradnica de Akehnaton no Egito, a insistir na limitacdo do poder secular por meio
da lei moral; Grande parte da Sagrada Escritura é dedicada a exortar o dominador da justica, bem
como a lembréa-lo de seus deveres morais perante seus suditos, para que a ira de Jeova ndo caia
sobre toda a humanidade.”

35 Livro Curso de direito constitucional / Marcelo Novelino. — 11. ed. rev., ampl. e atual. —Salvador:
Ed. JusPodivm, 2016. p.44
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puro e teocratico, se tornando costumes, ou seja, espelhos da propria sociedade e

gradativamente se evoluindo por meio de escritas cada vez mais frequentes.

4.1.2. Grécia

A andlise do periodo tratado por hora, teve inumeras outras
caracteristicas evolutivas e suas primazias evoluidas, como pode ser vislumbrado na

concepcao feita em seu livro por Marcelino Novelino:

S&do apontadas como principais caracteristicas do constitucionalismo nesse
periodo: 1) a inexisténcia de constituicbes escritas; Il) a prevaléncia da
supremacia do Parlamento; Ill) a possibilidade de modificacdo das
proclamacdes constitucionais por atos legislativos ordinarios; e V) a
irresponsabilidade governamental dos detentores do poder.36

A grande evolugéo grega teve como seu destaque a grande variedade
feita pela distribuicdo dos cidad&os na polis.

Deste modo, Karl prolata em seu livro que:

Todas las instituciones politicas de los griegos reflejan su profunda aversion
a todo tipo de poder concentrado y arbitrario, y su devocion casi fanatica por
los principios del Estado de derecho de un orden (eunomia) regulado
democrética y constitucionalmente, asi como por la igualdad y la justicia
igualitaria (isonomia). Las diferentes funciones estateles fueron ampliamente
distribuidas entre diversos detentadores de cargos, 6rganos 0 magistrados;
el poder de los ultimos fue restringido por ingeniosas instituciones de control.
Entre ellas merecen ser citadas como las méas sobresalientes: los
detentadores de los cargos estaban nombrados por sorteo; estaban
prescritos periodos cortos y rotaciones en los cargos; los detentadores de los
cargos no podian ser reelegidos; todos los ciudadanos activos tenian acceso
a los cargos publicos, dado que no se exigia ninguna cualificacion especial.
a excepcion de ciertos puestos encargados de tareas técnicas. Junto a estas
instituciones, producto de la més consecuente democracia, se constituyeron
las figuras juridicas de la proscripcién y del destierro, dirigidas contra aquellas
personalidades de la vida publica cuya popularidad podia poner en peligro la
estructura democratica del Estado. El poder politico estaba asi distribuido de
forma racional y, por lo tanto, eficazmente controlado.3’

% NOVELINO, op. cit, p. 51:

37 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Segunda Edicion, Barcelona, Caracas, México,
Ariel, 1979. p.155 e 156. “Todas as instituicdes politicas dos gregos refletem sua profunda averséo a
todos os tipos de poder concentrado e arbitrario, e sua devogéo quase fanatica aos principios do
Estado de Direito de uma ordem democratica e constitucionalmente regulada (eunomia), bem como a
igualdade e justica igualitaria (isonomia). As diferentes fun¢des do Estado foram amplamente
distribuidas entre varios titulares de cargos, 6rgdos ou magistrados; o poder deste Gltimo foi
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Por fim, a grandiosa evolucao feita por intermédio das polis gregas, teve
COMO 0 seu apogeu partes consideraveis de avancos a democracia.

Frente a época, a questéo de equalidade entre, povo e governo se fazem
como um dos poucos se ndo o unico exemplo de povos antigos em que a evolucao
politica estava afrente de seu tempo.

Deste modo, se pode dizer que pela primeira vez na histéria houve a
idealizacdo de que governantes e governados assumiam lugares, estes, igualmente

distribuidos.

4.1.3. Roma

O apogeu evolucional de inUmeras normas juridicas ocorreu na antiga
Roma.

Marcada por grandes imperadores como Julio César ou o também
filbsofo e mestre de guerra Marco Aurélio, também teve sua enorme contribuicdo
acerca da evolucéao constitucional da humanidade.

Pela primeira vez, surgiu a idealizacdo do principio dos freios e
contrapesos, para garantir que um melhor funcionamento do Estado e harmonia entre
suas instituicoes.

Vale lembrar que o periodo em questéo se valia de uma época em que
valores religiosos e os costumes possuiam um grande papel no tocante a leis e regras

daguela sociedade, como aduz Loewenstein:

restringido por engenhosas instituicdes de controle. Dentre eles, merecem ser citados como 0s mais
destacados: os titulares dos cargos foram nomeados por sorteio; prazos curtos e rodizios de cargos
foram prescritos; os titulares dos cargos nao poderiam ser reeleitos; todos os cidadaos ativos tiveram
acesso a cargos publicos, uma vez que nenhuma qualificacdo especial foi exigida. Com excecédo de
alguns cargos encarregados de tarefas técnicas. Junto com essas instituicdes, produto da mais
consistente democracia, foram estabelecidas as figuras juridicas do banimento e do exilio, dirigidas
contra aquelas personalidades da vida publica cuja popularidade poderia colocar em risco a estrutura
democratica do Estado. O poder politico foi, portanto, racionalmente distribuido e, portanto,
efetivamente controlado.”
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La organizacién estatal republicana fue un sistema politico con complicados
dispositivos de frenos y contrapesos para dividir y limitar el poder politico de
los magistrados establecidos. Consisti6 en un amplio repertorio de
limitaciones mutuas: los controles intraérganos tales como la estrutura
colegial de las magistraturas altas y superiores; duraciéon anual de los cargos
y prohibicién de reeleccion inmediata. Y los controles interérganos que
acoplan eficazmente a los diferentes detentadores del poder, como, por
ejemplo, la intervencién de los tribunos de la plebe ante la conducta ilegal del
otro tribuno y hasta de los mas altos magistrados; la participacion del Senado
— que, por otra parte, se convirtid posteriormente en un auténtico centro del
poder — en el nombramiento de los funcionarios y la solucidn,
completamentamente moderna, del gobierno de crisis en la
institucionalizacion de la dictadura constitucional que estaba prevista
fundamentalmente sé6lo para determinados fines e invariablemente para
periodos limitados.38

Assim, um dos grandes problemas enfrentados ao se analisar a época
era a escassa quantidade de textos ou documentos escritos formalmente que serviam

como meios para enquadrar a sociedade a época.

4.1.4. Magna Carta Libertatum

O surgimento dos ideais dos homens livres teve seu inicio como ponto
de partida na Inglaterra, em 1215 pelo Rei Jodo Sem Terra.

Sua fama de crueldade, com atitudes totalmente despreziveis sao
lembradas até os dias modernos, reinou a Inglaterra por 16 anos e teve como grande
marca cobrancas abusivas e excessivas de impostos, dormia com as esposas dos
Barbes, fazia o que bem entendia, até mesmo o confisco de terras sob o0 argumento
de que tal ato seria para a coroa. Tudo como uma forma punitiva.

Também se faz conhecido por ter perdido a guerra para a Franca.

38 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Segunda Edicion, Barcelona, Caracas, México,
Ariel, 1979. “A organizacéo estatal republicana era um sistema politico com complicados dispositivos
de frenagem e freios e contrapesos para dividir e limitar o poder politico dos magistrados
estabelecidos. Consistia em um amplo repertdrio de restricdes mutuas: controles intra-6rgdos, como a
estrutura colegial das altas e superiores magistraturas; mandato anual e proibicdo de reeleicdo
imediato. E os controles inter-6rgdos que acoplam eficientemente os diferentes detentores do poder,
como, por exemplo, a intervencéo dos tribunos da plebe diante do comportamento ilegal dos demais
tribuna e até dos mais altos magistrados; a participacdo do Senado — que, por outro lado,
posteriormente tornou-se um verdadeiro centro de poder - na homeacéao de funcionarios e a solucéo
completamente moderna do governo de crise na institucionalizagéo do

ditadura constitucional que se destinava basicamente apenas a determinados fins e invariavelmente
por periodos limitados”.
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Mediante o exposto, apoiados com uma forte reprovacdo por seus
repetidos atos de absolutismo, desrespeito e proveito baseado sob a desculpa real,
0s bardes ingleses propuseram uma revolta contra o Rei, durando cerca de 3 anos,
extremamente sangrenta tal batalha, tendo como resultado dos fatos a derrota do Rei
Jodo e seu exército real.

No entanto, houve um acordo que propds que o Rei Jodo poderia
continuar no poder, desde que, assinasse um documento que garantisse privilégios e
condi¢cbes para que a sociedade pudesse ser livre, limitando assim os poderes da
monarquia inglesa.

Eis que surge a famosa Magna Carta Libertatum, tirando os poderes
excessivos da monarquia absolutista, separando o Clero do Estado e garantindo
limites para os poderes do rei.

Neste documento de suma importancia para a histéria e
desenvolvimento da humanidade, no tocante a garantias de direito, que surge um
principio utilizado pela Constituicdo Cidada de 1988 que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”, art. 5°, inciso I, estava
presente na Magna Carta, mais especificamente nas clausulas 16 e 23.

A titulo de curiosidade, o texto da Magna Carta fora escrito de forma
totalmente corrida, sem divisdes das clausulas, paragrafos ou qualquer outra forma
de separacdo. Contudo, no presente objeto estava contido sessenta e trés normas
que limitaram o poder absolutista vigente a época.

Assim como dito anteriormente, a grande importancia da norma criada
apos a revolucao, foi a garantia de liberdade, sendo que esses homens deveriam
serem julgados pelas leis das terras, ou seja, por leis vigentes, constituidas na carta,
garantindo assim o surgimento do devido processo legal.

Com mencoes sobre tal fato, Fabio Comparato, em sua obra que trata

sobre os Direitos Humanos, aduz:

Eis ai, ja em sua esséncia, o principio do devido processo juridico (due
process of law), expresso na 14a Emenda a Constituicdo norte-americana e
dotado na Constituicdo Federal brasileira de 1988 (art. 50 LIV; “ninguém sera
privado da liberdade ou de sus bens sem o devido processo legal”). O
principio é reafirmado para determinadas situagfes particulares, nas
clausulas 52 e 55.%°

39 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéo Histérica dos Direitos Humanos”. S&do Paulo: Editora
Saraiva, 2018 ed. XII, p.95.
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Conclui-se que a Magna Carta teve um fundamental papel para que
pudesse haver a criacdo do atual ordenamento juridico, garantindo em seu texto, ndo
tdo extenso, principios e direitos que passaram a servir como norteadores para a

garantia de busca de uma sociedade livre e justa.

4.2. Constitucionalismo Inglés

Conforme dito anteriormente, por intermédio dos ingleses, houve
inUmeros avangos no tocante as atuais constituicdes existentes.

Vale ressaltar que esse periodo tem, por alguns pesquisadores, a
consideracao de ser um periodo misto em que, havendo uma espécie de unificacao
das trés formas classicas de governo conhecidas: democracia, monarquia e
aristocracia.

N&o se pode deixar de apreciar que, o periodo em questdo teve um
grandioso avanco no que é relacionado aos direitos de liberdade e garantias de limitar
0 poder do Estado.

Ademais, as leis a época eram baseadas em costumes, grande parte

delas, e ndo sendo elas totalmente escritas.

4.2.1. Lei do Habeas-Corpus (1679)

Mediante a busca por direitos de liberdade e com o avanco da
sociedade, gracas a positivacdo da Magna Carta Libertatum, o Habeas-Corpus
ganhou forca, sendo considerada uma precursora dos avancos obtidos quanto a
oposicOes dos poderes estatais que antes eram vigentes.

Ao contrério do que pode ser pensado, a priori, a lei do Habeas-Corpus

€ mais antiga que a Magna Carta, ela na época era feita da forma de mandado judicial.
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O mandado era utilizado em caso de prisdes consideradas de carater
arbitrario, mas ndo havia uma real efetividade acerca das mesmas, visto que as
normas ndo eram escritas assim ndo havia uma real eficacia quanto a aplicdo e
efetividade.

Assim, falando sobre a efetividade da norma positivada, Jodo Gualberto

Garcez Ramos ressalta:

A sujeicdo da autoridade ou particular que custodia alguém a ordem do juiz
ou da corte era tdo da esséncia do writ of habeas corpus ad subjiciendum que
o préprio Habeas Corpus Act previa que a eventual desobediéncia traria como
conseqiiéncia multa reparatéria (isto €, em favor do preso) e, no caso do
detentor ser funcionério publico, a imediata perda de seu cargo.*°

Apds a sua efetivacdo, fez com que houvesse previsdo de multas,
perdas de posi¢Bes de funciondrios publicos em circunstancias especificas e dentre
outras situacgoes.

Assim, com o0 advento da positivacdio houve um valoroso
desenvolvimento para as garantias constitucionais de liberdade individual dos
individuos.

Afim de garantir uma maior legalidade, o ordenamento britanico criou
uma norma que aduz a necessidade de haver uma autoridade de execucgéo para que
possa ser submetido o detido, ao juiz, com o intuito de realmente efetivar e verificar
se aquele ato é legitimo e legal.

Vale ressaltar, ndo sao todos os paises de culturas anglo-saxénicas que
admitem e aceitam esse tipo de, digamos, necessidade de procedimento para garantia
legal de uma priséo.

Se baseando nessas questdes aludidas anteriormente, Comparato

profere que:

A importancia histérica do habeas-corpus, tal como regulado pela lei inglesa
de 1679, consistiu no fato de que essa garantia judicial, criada para proteger
a liberdade de locomocao, tornou-se a matriz de todas as que vieram a ser
criadas posteriormente, para a protecao de outras liberdades fundamentais.

Na Ameérica Latina, por exemplo, o juicio de amparo e o mandado de
seguranca copiaram do habeas-corpus a caracteristica de serem ordens
judiciais dirigidas a qualquer autoridade publica, acusada de violar direitos
liquidos e certos, isto €, direitos cuja existéncia o autor pode demonstrar

40 RAMOS, J. G. G. Habeas corpus: histoérico e perfil no ordenamento juridico brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito. Universidade Federal do Parand, Curitiba, v. 31, 1999.
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desde o inicio do processo, sem necessidade de producdo ulterior de
provas.*!

Vale ressaltar, ndo sdo todos os paises de culturas anglo-saxénicas que
admitem e aceitam esse tipo de, digamos, necessidade de procedimento para garantia
legal de uma priséo.

Por volta dos anos de 1688, ocorreu durante o reinado da dinastia Stuart,
Jaime Il, passou por um periodo de Revolucdo em que ficou conhecida como
Revolucédo Gloriosa.

Essa Revolugdo teve como marco o fim da monarquia absolutista e
passou a ser a forma de governo vigente a monarquia constitucional, tendo como
marco do término foi a Declaracéo de Direitos de 1688, chamada de Bill of Rights.

Marcando a concretizagdo do constitucionalismo e efetivando os
poderes do povo, sendo o poder emanado dele, e separou de maneira efetivada os

poderes do Clero sobre a realeza britanica.

4.2.2. Bill of Rights (1689)

Como fora dito, com o advento da Magna Carta, direitos que antes eram
reprimidos foram garantidos e tidos como de suma importancia para o
desenvolvimento da sociedade, principalmente os direitos de liberdade.

Contudo, existiram casos em que esse direito buscado em 1215 néo era
respeitado, visto que, levando em conta toda a forma em que o documento fora
instituido, ainda se existiam questionamentos e inclusive algumas pessoas
desrespeitavam o que estava presente na carta, sob o argumento de que 0 mesmo
nao seria algo legitimo.

Esse conceito de legitimidade somente viera a ocorrer quando houve o
advento do Bill of Rigths, documentos, além da ja citada Magna Carta, foram criados
antes do Bill of Rights contudo nao tiveram essa eficacia, como a Lei de Habeas-

Corpus, ja prolatada anteriormente e a Petition of Rights de 1628.

41 Afirmacdo histérica dos direitos humanos / Fabio Konder Comparato — 7. ed. rev. e atual.— S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 101
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Uma das principais caracteristicas a ser consideradas como a ruptura do
sistema utilizado na Inglaterra até entdo, foi a regulamentacdo do parlamento
britanico, passando a ter o importantissimo papel de criar leis, regulando por exemplo

fatores que foram questdes controvertidas na sociedade, como na Revolugéo Gloriosa

bY

0 pagamento de tributos a coroa, assim passou a funcdo de criacdo para evitar

revolucdes e criar uma paz e seguranca. Conforme elucida Dalmo de Abreu Dallari:

Foi entdo aprovada pela Camara dos Comuns uma lei, o Bill of Rights de 13
de fevereiro de 1689, que, nos seus pontos fundamentais, afirma a
superioridade do Parlamento, contendo as seguintes determinacfes: a
suspensdo das leis ou de sua execugcdo pela autoridade real sem o
consentimento do Parlamento é ilegal; a arrecadacédo de dinheiro para a
Coroa ou para seus usos, sem autorizagdo parlamentar, € ilegal; é direito das
pessoas peticionar ao rei, e todas as detencdes e processos baseados nesse
fato séo ilegais; o fato de mobilizar ou manter um exército permanente no
reino em tempo de paz, a menos que isso seja feito com o consentimento do
Parlamento, é contrario ao direito; os protestantes devem ter o direito de
portar armas para sua defesa, desde que adaptadas a sua condicdo e dentro
dos limites que a lei permite; a liberdade de palavra e os debates no
Parlamento ndo devem ser entravados ou questionados em qualquer tribunal
judiciario, nem em qualquer outro lugar fora do Parlamento; a eleicdo dos
membros do Parlamento deve ser livre; uma caucéo excessiva ndo deve ser
exigida, nem multas excessivas impostas, nem puni¢des cruéis e inusitadas
infligidas; os membros dos jdris devem ser devidamente escolhidos e
reconduzidos, e os que julgam acusados de crime de alta traicdo devem ser
proprietarios de imoveis.*?

Fora que se deve levar em conta a garantia parlamentar de fazer com
gue as pessoas nao seriam penalizadas sem um prévio e devido julgamento. Aqui
surge também uma questdo que hoje € muito debatida na sociedade por conta dos
abusos, que é o fato da imunidade parlamentar no que tange o uso de suas atividades.

Deste modo, a monarquia nos moldes conhecidos até entdo pela
sociedade da época é superada e institui-se uma monarquia parlamentarista, em que
h& divisbes entre o Rei e Parlamento, havendo uma descentralizagdo, conforme

afirma Fabio Comparato:

Mas o essencial do documento consistiu na instituicdo da separacdo de
poderes, com a declaragéo de que o Parlamento € um érgéo precipuamente
encarregado de defender os suditos perante ao Rei e cujo funcionamento ndo
pode, pois, ficar sujeito ao arbitro deste. Ademais, o Bill of Rights veio
fortalecer a instituicdo do juri e reafirmar alguns direitos fundamentais dos
cidaddos, os quais sdo expressos até hoje, nos mesmos termos, pelas

42 DALLARI, Dalmo de Abreu. A Constituicdo na vida dos povos: da Idade Média ao Século XXI /
Dalmo de Abreu Dallari. — S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.190 e 191
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Constituicdes modernas, como o direito e peticdo e a proibicdo de penas
inusitadas ou cruéis (cruel and inusual punishments).*3

Como forma de melhor elucidar as questdes trazidas pelo Bill of Rights
foi a previsdo de que constantemente o parlamento deveria se reunir para que
pudessem ser sanados o0s problemas enfrentados e a criacdo de leis, emendas,
modificagdes, tudo visando o melhor funcionamento do Estado.

A ratificacdo da norma ocorreu apés o rei Guilherme de Orange, assumiu
0 poder. Assim, o rei passou a integrar a necessidade de se reunir com o parlamento
para solucdo de problemas gerados, conforme dito anteriormente.

O grande apogeu foi a necessidade de que os atos do rei devessem ser
aprovados pelo parlamento, totalmente oposto do que acontecia na monarquia

absolutista.

4.3. Constitucionalismo Classico

Ao se tratar do periodo classico se remete ao final do século XVIII,
marcado pela Revolucao Industrial que trouxe inimeras mudancas em varias esferas
da sociedade, fortemente influenciada pelo lluminismo que teve um de seus principais

influenciadores desse periodo, Immanuel Kant, como se pode observar:

O lluminismo representa a saida dos seres humanos de uma tutelagem que
estes mesmos se impuseram a si. Tutelados s@o aqueles que se encontram
incapazes de fazer uso da prépria razédo independentemente da direcdo de
outrem. E-se culpado da propria tutelagem quando esta resulta ndo de uma
deficiéncia do entendim ento mas da falta de resolucdo e coragem para se
fazer uso do entendimento independentemente da dire¢cao de outrem. Sapere
aude! Tem coragem para fazer uso da tua prépria razao! - Esse é o lema do
lluminismo. ” Por Immanuel Kant.

Pode-se dizer que o lluminismo quebrou o ciclo de herancas medievais
e passou a garantir desenvolvimentos em areas que, até entdo eram proibidas, como

ciéncia, politica, baseados na razdo. Tendo como fortes precursores duas

43 Comparato, Fabio Konder, A afirmac&o histérica dos direitos humanos / Fabio Konder Comparato.
— 7. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 108.
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constituicbes que foram norteadoras do Constitucionalismo Classico, sendo elas:
Estados Unidos da América e a Constituicdo Francesa.

As duas constituicbes supramencionadas possuem caracteristicas
marcantes para o0 mundo moderno. Se tem que a Constituicdo Francesa foi a primeira
a trazer direitos trabalhistas, enquanto que a Constituicdo Norte-Americana é

considerada a precursora, sendo a primeira constituicdo do mundo, datada de 1786.

4.3.1. Constituicdo dos Estados Unidos da América (1786)

Por mais que tenha havido inUmeras alteracbes, 27 emendas, a
Constituicdo dos Estados Unidos da América permanece sendo a mesma desde a
época de sua promulgacdo em 1786.

Vale ressaltar, que mesmo se passado varios anos, ela ainda continua
com o status de menor Constituicdo do mundo, tendo apenas 7 artigos e como dito
anteriormente 27 emendas.

Totalmente oposto do que pode ser vislumbrado no Brasil sendo
considerada uma das maiores Cartas do mundo, extremamente extensa e garantista,
fora os inameros diplomas infraconstitucionais existentes.

A principio o Estado que hoje é conhecido como Estados Unidos da
América, antes tinha o nome de “As 13 col6nias”, sendo divididas em Virginia,
Pensilvania, Nova Jersey, Nova York, New Hampshire, Maryland, Massachusetts,
Rhode Island, Georgia, Delaware, Connecticut, Carolina do Norte e Carolina do Sul.
Tendo como data oficial de criagdo das colbnias inglesas em 1607 com o surgimento
da cidade de Jamestown na Virginia, no mesmo periodo que a Gra-Bretanha instaurou
a cidade citada anteriormente, havia inumeras disputas e revoluc¢des na Inglaterra.

Sendo a sua divisdo em trés regidoes ou categorias, sendo elas as
colonias do Sul formada pelas Col6nias de Virginia, Georgia, Maryland, Carolina do
Norte, Carolina do Sul, as colénias da Nova Inglaterra (Nordeste) composta por
Delaware, Massachusetts, Maine, Rhode Island e Connecticut e por fim as colonias
de Centro formadas por Nova Jersey, Nova York e Pensilvania.

As divisbes mencionadas anteriormente servem como base para que

possamos entender o funcionamento da economia na época, sendo a Nova Inglaterra
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marcada por pescas de baleias, tendo em vista o seu solo arido, tendo como porto
principal para a entrada e saida de mercadorias, o porto de Boston.

Assim ao se voltar os olhos para as colonias do centro, em virtude de
possuirem solos mais férteis e melhores climas, o fator que girava a economia era a
agricultura, tendo também a incidéncia de industrias no ramo téxtil e siderargicas,
gracas a uma vasta quantidade de mé&o de obra existente (escrava).

Por fim, os sulistas tinham como fonte de producdo predominante o
cultivo de monoculturas como algodao, tabaco, dentro outros, também sustentadas
por escravos.

A discoérdia no que tange a Revolugdo Puritana, por grupos calvinistas,
protestantes e presbiterianos fez com que houvesse uma busca para que pudessem
fugir das perseguicdes sofridas, deste modo que se originou a colonizagédo do que
hoje € conhecido com Estados Unidos da Ameérica, sendo marcada por uma
colonizacédo de povoamento, oposto do que foi, a priori, 0 objetivo da colonizagdo no
Brasil que teve como ideal a exploracédo dos recursos.

Com base no Tratado de Tordesilhas, a area ocupada pertencia a
Espanha, mas o foco deles na época era a ocupacdo das regides do México e do
Peru.

Tendo como fatores cruciais que contribuiram para que houvesse a
independéncia das 13 coldnias foram 0s impostos abusivos, principalmente ap6s o
grande aumento que teve poOs-Guerra dos Sete Anos, gerando uma inseguranca
inclusive nas relacfes entre colonos e coroa, por caso de que, caso houvesse um
eventual confronto contra os indigenas, possivelmente ndo se teria contribuicdes da
coroa.

No entanto, havia uma liberalidade, uma grande autonomia para que as
colonias pudessem efetuar suas organizacdes politicas e administrativas como bem
entendessem, fazendo com que ndo houvesse aquele sentimento de dependéncia da
Coroa para que pudessem sobreviver, no mais, ndo ha o que se negar que a guarda
real era extremamente violenta com a populacéo das colbnias, sendo chamados de
Red Coats.

Acredita-se que cerca de 10 mil soldados do exército da coroa foram
enviados as colbnias, fora as tributacdes como Lei do Selo Stamp Act, Lei do Agucar
Sugar Act.
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Acerca dos corriqueiros acontecimentos ocorridos nas colénias Norte-

Americanas, Fabio Comparato aduz:

Revoltas foram se sucedendo em varias cidades e acabaram por provocar a
reunido das colbnias em Congressos Continentais, o primeiro dos quais
realizado em Filadélfia, em 1774. As instrucbes da delegacao de Virginia,
publicadas sob o titulo A Sumary View of the Rights of British America, foram
redigidas por Thomas Jefferson. L4 ja se encontram algumas ideias que ele
desenvolveria, dois anos mais tarde, no projeto da Declaracdo de
Independéncia, como o direito de autodeterminagdo dos povos livres,
fundado na igualdade entre todos os homens, a existéncia de direitos naturais
do ser humano (“direitos que derivam das leis da natureza e ndo sdo doacdes
do primeiro magistrado”) e o principio da dignidade do povo (“os reis sao
servidores, ndo proprietarios do povo”).44

A reunido supramencionada pelo autor, refere-se a reunido do
congresso da Filadélfia, que ocorreu pouco tempo antes das colonias se tornarem
independentes, tendo em vista que o clima tenso e tracos de independéncia eram
nitidos, por se tratar de estar eminente o documento que viria a se tornar o primeiro
documento a consagrar os principios democraticos na modernidade.

Vale frisar que o intuito do mencionado congresso foi a criacdo de leis
préprias que iriam reger o pais e, assim, desvinculando-se das leis inglesas.

Com a criacdo das novas leis que viriam a reger o pais, surgiu dois
partidos politicos com ideias diferentes, sendo os Republicanos e os Federalistas.
Aquele trata de um partido “Anti-federalista”, tinha como seus lideres Thomas
Jefferson e James Madison (0 mesmo do leading case, Marbury vs. Madison),
defendendo a autonomia do Estado, atrelados com pequenos produtores que visavam
a defesa da democracia. Enquanto que estes defendiam a centralizacdo da politica,
como seus lideres estdo Alexander Hamilton, John Adams e o primeiro presidente dos
Estados Unidos da América, George Washington, com o apoio de grandes
empresarios, focando nas industrias e deixando de lado a parte agricola.

Deste modo, a Constituicdo Americana, passou pelo processo de
ratificacdo somente em 1791 por conta da ndo aceitagéo das colbnias de Delaware e
Carolina do Norte, sendo quatro anos depois de sua promulgacdo que ocorrera em
1787.

44 Comparato, Fabio Konder, A afirmacéo histérica dos direitos humanos. — 7. ed. rev. e atual. —
S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 116.
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Com principios norteadores iluministas, com o sistema adotado de
Republica Federalista Presidencialista, constituindo assim, autonomias de vontade
aos Estados-membro, elei¢cdes presidenciais a cada 4 anos.

Deste modo, como ja mencionado anteriormente, os Estados, desde que
respeitados os direitos a liberdade de cada individuo, respeitando o que esta contido
na Carta Maxima, os Estados poderiam ter autonomia.

Como forma de buscar maiores garantias, fora implementado o Bill of
Rights e assim, se tornando a | emenda da Constituicdo Americana, em 1791.

Afim de elucidar e evidenciar algumas experiéncias da evolucao tida na
Constituicdo Americana, sua segunda emenda teve como tema a legalizacdo e o
direito a posse e porte de arma, posteriormente houveram outras inUmeras, mas a
décima terceira, por exemplo, aboliu a escraviddo, a décima quinta proibiu a
discriminacédo de raga, algo bastante que causa espanto tendo em vista os longos
anos de discriminacéo enfrentados por negros nos anos 60. A décima sétima emenda
instaurou a lei seca, periodo este em virtude da crise que o pais enfrentou, tendo como
avanco o consumo de alcool e o surgimento das mafias americanas, sendo a Unica
emenda na histéria a ser revogada, por fim, a Ultima emenda a ser elucidada é a
décima nona que atribuiu as mulheres o direito a voto.

Concluindo, a importancia da Constituicdo Americana é algo inevitavel,
inUmeros paises vieram a copiar o seu modelo, garantindo a liberdade individual e a

forma de divisdo e funcionamento do Estado.

4.3.2. Constituigcdo Francesa (1791)

Conforme ja fora tratado no tépico 3.1 deste presente ato, a revolugéo
ocorrida no periodo entre 1789 e 1799 fez com que as normas, o direito, a sociedade,
tivessem um grandioso avanco.

Com abusivos feitos pela coroa, atrelados com o fortissimo domino do
Clero, e agravados por uma crise que assolava o pais fazendo com que inUmeras
pessoas passassem fome, fez com que a burguesia se revoltasse e fizesse a

chamada: Queda da Bastilha.
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Sobre a ruptura do sistema até entdo implantado na Franca, e a forma

que retirou os beneficios do Clero, Fabio Comparato esclarece:

Cuidou-se, sobretudo, de reforcar o carater antiaristocratico e antifeudal do
novo regime politico, bem como de nacionalizar os bens pertencentes a
eclesiasticos ou a congregagfes religiosas, declarados doravante “bens
nacionais”. ApOs determinar que tais bens ficariam, permanentemente, a
disposicéo da Nagdo, a Constituicdo acrescentou, contraditoriamente, que
seriam garantidas “as alienacgbes ja feitas ou que serédo feitas, segundo as
formas prescritas pela lei”. E efetivamente, para financiar as operacfes de
guerra nas quais se envolveu o governo revolucionario, os bens eclesiasticos
e também os dos nobres que emigraram foram vendidos a comerciantes,
capitalistas ou proprietarios rurais plebeus, reforcando sobremaneira o poder
econdmico e politico destas classes na sociedade francesa.*®

Assim, gragas a Revolugdo Francesa, fez com que houvesse uma
ruptura do regime até entéao vigente, absolutista, e apos isso fez com que houvesse
coisas mais contemporaneas, mudando as relacdes constitucionais, do mundo todo e
trazendo, como jA mencionado anteriormente, a Declaracédo dos Direitos do Homem

e do Cidadao, esta adicionada ao seu predmbulo da Constituigdo.

4.4. Constitucionalismo Moderno

Com o advento das normas que limitaram os poderes do Estado,
juntamente com as questdes de garantir a liberdade, respeito da divisdo do Estado
(Trias Politica), tendo como um intuito de preservacao da lei fundamental.

Por meio desta, surge as concepcdes da Primeira Dimensao dos Direitos
Fundamentas, estas relacionadas as limitagbes impostas ao Estado e em
contrapartida garantia liberdade aos cidadaos, deste modo, sendo uma concepcao
negativa.

Posteriormente, surge as idealizacbes a serem consideradas como
Segunda Dimenséao dos Direitos Fundamentais, no qual temos que indo na contramao
dos ideais da Primeira que visava a excluséo das intervenc¢des estatais, aqui o Estado

assume um papel fundamental na garantia de manter os Direitos elencados na

45 COMPARATO, Fabio Konder, A afirmac&o histérica dos direitos humanos. — 7. ed. rev. e atual. —
S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 165.
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Primeira Dimensdo sejam cumpridos. Direitos sociais, econdémicos e culturais
passaram a ser papel do Estado garantir que essas coisas fossem mantidas e mais,
sao considerados como quesitos minimos de fazer com que as pessoas tenham uma
vida digna.

Sendo um advento influenciado pelas ideias propostas anteriormente,
eis que surge a Constituicdo Mexicana (1917) e a Constituicdo Alema (1919), ambas

consideradas precursoras do movimento que, por hora, é abordado.

4.4.1. Constituicdo Mexicana

No ano de 1917, foi promulgado a Constituicdo Politica dos Estados
Unidos Mexicanos, gracas a uma Revolucdo que havia sido instaurada no pais
visando a busca por maiores direitos e garantias para a sociedade.

Para que se possa entender os motivos que levaram a criagdo da
Constituicdo Mexicana, ha de se entender o passado do pais, que teve um passado
colénia, sendo conhecida como “Nova Espanha”, tendo forte influéncia da Igreja
Catdlica, tendo em vista que a mesma detinha o controle de boa parte da politica,
economia e também da doutrinacdo feita por meio das catequeses, garantindo o
controle da sociedade. Fora a grande quantidade de terras.

Apods a independéncia do Estado, houve uma disputa de poder entre dois
pensamentos, os liberais e os conservadores. Um queria modificagbes na esfera
econdmica, através de uma modernizacao do Estado, direito a propriedade privada e
garantias de um Estado laico, enquanto que o outro acreditava que padrdes deveriam
ser mantidos, como os fundamentos da igreja e seus ensinamentos, bem como o
monopolio e controle estatal.

Gracas a esta disputa entre os dois polos, o0 México sofreu uma invasao
dos Estados Unidos da América, no Norte do pais, tomando para si as regides que
nos dias atuais seriam conhecidas como Texas e California.

Fora que, em conjunto o pais atravessava uma crise politica, através da
ditadura instaurada de Porfirio Diaz, tendo como seu ideal e objetivo a modernizacao
do México e expansdo da agricultura, assim podendo se tornar um aumento na

economia agroexportadora.
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Baseado no sistema de plantation, o ditador fez com que a economia
Mexicana evoluisse e assim, surgiram enormes latifandios. Através dessa

elucubracéo, Fabio Comparato expoe:

O pensamento de Mikhail Bakunin muito influenciou Ricardo Flores Magén,
lider do grupo Regeneracién, que reunia jovens intelectuais contrarios a
ditadura de Porfirio Diaz. O grupo lancou clandestinamente, em 1906, um
manifesto de ampla repercussédo, no qual se apresentaram as propostas que
viriam a ser as linhas-mestras do texto constitucional de 1917: proibicdo de
reeleicdo do Presidente da Republica (Porfiio Diaz havia governado
mediante reeleicbes sucessivas, de 1876 a 1911), garantias para as
liberdades individuais e politicas (sistematicamente negadas a todos os
opositores do presidente-ditador), quebra do poderio da Igreja Catodlica,
expansdo do sistema de educacao publica, reforma agréaria e protecao do
trabalho assalariado.*®

Assim, se tornou inevitavel o grande avanco econémico que o Mexico
obteve, contudo, obstante da grande fortuna conseguida pelos latifundiarios,
camponeses e indigenas se tornaram oprimidos e empobrecidos. Industrias foram
criadas e os seus funcionarios enfrentavam péssimas condi¢des de trabalho.

Tendo em vista que boa parte da populagcdo mexicana nao estava sendo
privilegiada com o regime que dominava a época, por intermédio do lider Francisco
Madero, houve uma revolucéo que tinha como objetivo por fim a ditadura. Com o
intuito de poder retornar ao antigo regime de um Estado que tinha como base a
Democracia e a liberalidade.

Deste modo, buscando uma maior eficacia da revolucdo, foram
mobilizados varios setores da sociedade e, assim, tendo como representante ao Norte
o conhecido “Pancho Villa” e ao Sul Emiliano Zapata.

Ao vencer e ter como bem-sucedido o processo de Revolugcdo, Madero
assume o poder, mas acaba gerando uma insatisfacéo por parte de Pancho e Zapata
que, por serem camponeses, buscavam a devolugéo de terras aos camponeses que
anteriormente haviam sido disponibilizadas aos latifundiarios.

Deste modo, a “revolucéo” continuou até que houvesse essa mudanca,
saindo do controle da “classe média” que até entdo tinha como detentor do controle

Madero e assim levou o recém governo a uma forte represséo politica.

46 COMPARATO, Féabio Konder, A afirmac&o histérica dos direitos humanos. — 7. ed. rev. e atual. —
S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 189.
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Por meio de um apoio feito com o governo dos Estados Unidos da
América, teve como consequéncia a morte dos dois lideres (Zapata e Pancho),
contudo, as questdes buscadas pelos dois foram conquistadas ap0s as suas mortes.

Como resultado, no ano de 1917 surgiu uma nova Constituicdo Mexicana
que tinha como ideias direitos e garantias as pessoas, meios sociais, direitos
trabalhistas, vale ressaltar que, foi a primeira Constituicdo a trazer esses principios,
tornando-se um Estado laico, com base a importantissima mudanca acerca do tema

e dos beneficios e garantias trazidos pela nova Constituicao vigente, Comparato aduz:

A Carta Politica mexicana de 1917 foi a primeira a atribuir aos direitos
trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as
liberdades individuais e os direitos politicos (arts. 5° e 123). A importancia
desse precedente histdrico deve ser salientada, pois na Europa a consciéncia
de que os direitos humanos tém também uma dimenséo social s6 veio a se
afirmar ap6s a grande guerra de 1914-1918, que encerrou de fato o "longo
século XIX'; e nos Estados Unidos, a extensdo dos direitos humanos ao
campo socioecondmico ainda € largamente contestada.*’

Deste modo, a Revolucdo tem como seu instituto o Partido
Revolucionario Institucionalizado (PRI), tendo ficado por muito tempo no poder.
Contudo, por meio de fortes insatisfagdes, principalmente no que tange ao acordo
firmado entre EUA e México, na regiao Sul, surge o Exército Zapatista de Libertacéo
Nacional (ELZN), em 1994.

Essa luta contra o imperialismo Norte-Americano, fez com que os
camponeses se revoltassem e fizessem marchas pela Cidade do México, com o intuito
de reforcar as suas reivindicacoes.

Por conta dos fatos apresentados anteriormente, o governo Mexicano
reprimi de maneira severa os revoluciondrios, em virtude de sua forte resisténcia.
Gracas a um enfrentamento entre ELZN e o exército nacional, cujo resultado foi a
morte de 45 membros do ELZN, fez com que o mundo passasse a observar a crise

gue estava instaurada em solo Mexicano.

4T COMPARATO, Féabio Konder, A afirmac&o histérica dos direitos humanos. — 7. ed. rev. e atual. —
S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 189.



60

4.4.2. Constituicado Alema

Com o efeito da queda da monarquia Kaiser, surge a Constituicao de
Weimar na Alemanha, sendo a Primeira Constituicdo da Republica Alema, tendo em
vista que, no inicio do século XX, quase nao se havia Constituicdes instauradas na
Europa.

Guilherme Il era um Imperador Alemé&o que detinha sob seu poder uma
monarquia semi-absolutista, visto que o Primeiro Ministro era indicado por ele mesmo,
devendo prestar contas somente ao Imperador.

Vale ressaltar que a prestacdo de contas era feita diretamente ao

Imperador pelo fato de ndo existir parlamento, por essa 6tica, Fabio Comparato aduz:

A vigéncia efetiva dos textos constitucionais depende, muito mais do que as
leis ordinarias, de sua aceitacao pela coletividade. Ao sair de uma guerra
perdida, que Ihe custou, ao cabo de quatro anos de combates, cerca de 2
milhées de mortos e desaparecidos (quase 10% da populacdo ativa
masculina), sem contar a multiddo dos definitivamente mutilados, o povo
aleméo passou a descrer de todos os valores tradicionais e inclinou-se para
solugBes extremas. Sem duavida, o texto constitucional & equilibrado e
prudentemente inovador. Mas ndo houve tempo suficiente para que as novas
ideias amadurecessem nos espiritos e as instituicbes democraticas
comecgassem a funcionar a contento. A Constituicdo de Weimar foi votada
ainda no rescaldo da derrota, apenas sete meses ap0s o0 armisticio, e sem
gue se divisassem com clareza 0s novos valores sociais. Ela ndo podia
deixar, assim, de apresentar ambiguidades e imprecisfes, a comecar pela
propria designacdo do novo Estado, que se quis reconstruir sobre as ruinas
do antigo. A Carta politica abre-se com a surpreendente declaracdo de que
“0 império alemao (das Deutsche Reich) € uma Republica!*®

Como um reflexo da derrota sofrida pela Alemanha na Primeira Guerra
Mundial, houve uma forte onda revolucionaria fazendo com que houvesse uma ruptura
do sistema e o Imperador Guilherme Il, acabou fugindo em 07 de novembro de 1918.

O fator que teve como resultado a fuga do Kaiser, foi uma rebelido no
porto de Kiel, em que marinheiros se revoltaram contra as ordens vindas do corpo
naval Alemao, resultando assim em uma guerra civil.

Com a saida de Guilherme, foi nomeado o Principe Max de Baden como

novo Imperador Alemao, contudo, gracas as ondas revolucionarias que estavam em

48 COMPARATO, Fabio Konder, A afirmacao histérica dos direitos humanos. — 7. ed. rev. e atual. —
S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 201.
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constante crescimento, Baden abdicou do trono tendo como pessoa a tomar a
iniciativa de proclamar a republica, o ministro Philip Scheidemann, membro do Partido
Socialista Majoritario Aleméo (MSPD).

Assim com a entrega abdicacdo de Baden, Friedrich Ebert se torna o
primeiro governante republicano, sendo o primeiro passo tracado para haver a
Republica de Weimar, um fato a ser ressaltado € que ndo é algo comum na histéria
governos serem entregues a Partidos independentes, ainda mais de cunho social. Isso
se teve pelo fato da grandiosa desmoralizacdo do exército Alemdo, sendo uma
estratégia de tentar controlar os conflitos e revoluc¢des, podendo isolar os comunistas,
acabar com a revolucdo socialista e retomar a organizacdo, antes tida, pelos
burgueses.

Vale ressaltar que o governo provisorio que estava vigente na Alemanha
possuia ideias e cunhos revolucionarios diferentes, um com a intengéo de promulgar
uma Assembleia Nacional Constituinte, sendo instaurado uma Democracia
Parlamentarista, enquanto que a outra tinha como idealizacéo a instauragdo de uma
Ditadura pelos Proletariados para que pudesse haver a implantacdo total do

socialismo perante a economia nacional, assim Comparato explica:

Nos ultimos dias de novembro, o governo promulgou uma nova lei eleitoral e
convocou elei¢cdes para a formagdo de um congresso de representantes das
diferentes provincias imperiais, que veio a se reunir em Berlim em 16 de
dezembro. Em 20 de janeiro de 1919, esse congresso votou, por ampla
maioria, a convocacdo de uma assembleia nacional constituinte. Uma
semana antes, porém, exatamente entre 6 e 15 de janeiro, as for¢as policiais,
gue compreendiam varios grupos paramilitares, empenhararam-se em
sangrentos combates de rua em Berlim contra os militantes do grupo
Spartakus. Em meio arefrega, os lideres esquerdistas Karl Liebknecht e Rosa
Luxemburgo foram capturados e sumariamente executados. Com o
desaparecimento dessas grandes personalidades da esquerda, Unicas em
condi¢Bes de resistir criticamente a influéncia do comunismo soviético, o
movimento socialista alemé&o viu-se singularmente enfraquecido para ganhar
a confianga das classes médias e enfrentar com éxito, nas urnas, o perigo
montante da extrema direita totalitaria.*®

O projeto instaurado para a Constituicado foi feito por Hugo Preuss,

discipulo do teérico germanico Otto V. Gierke, fazendo com que Weimar fosse

4% COMPARATO, Fabio Konder, A afirmacao histérica dos direitos humanos. — 7. ed. rev. e atual. —
S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 203.
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composta de uma forma que permitisse a conciliacdo de ideias pré-medievais,
juntamente com questdes tanto sociais quanto liberais.

Assim, apos seis meses de trabalho se pode aprovar a nova
Constituicdo, obtendo a maioria dos votos validos.

Como se nédo bastasse a dificuldade para a obtencédo da Constituigcéo,
no mesmo periodo foi assinado o Tratado de Versalhes, sendo retomado toda a
desmoralizacao e insatisfacdo do povo Alemao, tendo em vista que 0 mesmo obrigava
0 pagamento de inimeras sancdes para que pudessem ser, de certa forma,
suprimidas, as questdes ocasionadas pela guerra. Gerando assim, um eminente e
perigoso colapso da economia Alema.

Deveras, nessa al¢cada abriu caminho para os ideais nazistas, propostos
por Adolf Hitler, acabando assim com a Republica de Weimar, instaurando o Nazismo,
ganhando ainda mais forca com a forte adeséao popular e protegida pelas “Leis de

Nuremberg”.

4.5. Constitucionalismo Contemporaneo

Por intermédio de um cenério pés Segunda Guerra Mundial, 0 mundo
fora influenciado por mudancas a serem feitas, para que pudessem evitar que, no
futuro, acontecessem as atrocidades em que o mundo havia enfrentado com a
instauracdo do Nazismo.

Desta forma, propostas para que o direito constitucional pudesse vir a
ser alterado surgiram, dando inicio ao chamado neoconstitucionalismo, periodo em
gue estava sendo criada a Constituicdo que viria ser a terceira da histéria do Brasil,

diante dos fatos arrolados anteriormente, Marcelo Novelino afirma:

A perplexidade causada pelas terriveis experiéncias nazistas e pela barbarie
praticada durante a guerra despertou a consciéncia coletiva sobre a
necessidade de protecao da pessoa humana, a fim de evitar que pudessem-
ser reduzidas a condicdo de mero instrumento para fins coletivos ou
individuais e impedir qualquer tipo de distincdo em categorias hierarquizadas
de seres humanos superiores e inferiores. Se por um lado essas experiéncias
historicas produziram uma mancha vergonhosa e indelével na caminhada
evolutiva da humanidade, por outro, foram responsaveis pela reacdo que
culminou com o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como o
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nacleo central do constitucionalismo contemporaneo, dos direitos
fundamentais e do Estado constitucional democratico.>°

Seguindo como base a Constituicdo Alema de 1919, o surgimento da
terceira Constituicdo Brasileira, esta que viria a ser a primeira constituicdo que
buscava sobre ordem econémica e social do pais. Visando questdes coletivas, eis que
surge a Terceira Dimensao dos Direitos Fundamentais, passou a ter a objetividade de
focos metaindividuais, estes presentes no rol do art. 5°, mais especificamente no
inciso LXX, “b”, art. 8°, lll e o art. 129, Il ambos da Constituicdo Federal brasileira de
1988.

Buscando a protecdo da raca humana, com bases mais humanizadas,
com ideal de sempre preservar uma melhor qualidade de vida, em que direitos
transindividuais, cujos valores sao voltados a fraternidade e a solidariedade, séo
fatores marcantes e que representam a importancia das garantias conquistadas aos

direitos da Terceira Dimensao.

4.5.1. Neoconstitucionalismo

Conforme ja apresentado anteriormente, o constitucionalismo tinha
como idealismo a criacdo de ideais em que a Constituicdo € Suprema e absolutamente
nada estaria acima dela, em contrapartida o Neoconstitucionalismo ou
constitucionalismo contemporaneo tem como centro a dignidade da pessoa humana,

Ou Seja, agora o centro sao as pessoas, assim Bulos afirma:

Para os defensores do neoconstitucionalismo, ele apresenta as seguintes
caracteristicas: (i) equivale a uma nova teoria do Direito Constitucional; (ii)
promoveu a decodificacdo do Direito, cujos ramos sairam da Orbita
infraconstitucional, passando para o campo constitucional; (iii) inaugura um
novo periodo da hermenéutica constitucional; (iv) reflete a pujanga da forga
normativa da Constitui¢cdo; (v) corresponde a uma nova ideologia ou método
de andlise do Direito; (vi) retrata o advento de um novo sistema juridico e
politico; (vii) inaugura um novo modelo de Estado de Direito; e (viii) relne
novos valores que se prenunciam vigorosamente.

Para nés; nenhuma dessas caracteristicas, tomadas de per si, pertence ao
neoconstitucionalismo, porque todas elas fazem parte da evolugdo do

%0 Livro Curso de direito constitucional / Marcelo Novelino. — 11. ed. rev., ampl. e atual. —Salvador:
Ed. JusPodivm, 2016. p.52.
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constitucionalismo contemporaneo, algo que independe de rétulos, nomes,
expressdes ou terminologias para existir.5!

Com o advento desse ideal, surge o maior foco deste presente trabalho,
em que o que deve ser aplicado seria 0s principios mais benéficos ao réu e ndo a

norma pura e seca, conforme afirma Eduardo Cambi:

A Constituicdo deve ser concebida como um sistema de principios e regras -
formais e substanciais - que tem como destinatarios os titulares do poder.

A Revolucdo Francesa, cuja deflagracdo ocorreu simbolicamente com a
gueda da Bastilha em 1789, foi o grande marco historico do Estado Moderno.
A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o inaugurou a nova
ideologia, fundada na Constituicdo, na separacdo dos poderes e nos direitos
fundamentais.

Segundo o art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo
(1789), “toda sociedade em que a garantia dos direitos ndo esta assegurada,
nem a separacao dos poderes esta determinada, ndo tem Constituicao”
Deste dispositivo, depreendem-se dois elementos essenciais, que estdo no
nucleo do conceito das Constituicdes Modernas: a separacéo de poderes (ou
a limitacdo juridica do poder estatal) e os direitos fundamentais. Tal
concepcao de Constituicdo se amoldou a uma organizagdo politica liberal e
garantista, sendo concebida como um limite ao poder politico, a fim de
ssentar que os Estados Liberais seriam constitucionais, porque tinham
Constituicdo, enquanto os Estados despéticos ndo seriam constitucionais,
porque careciam de Constituigcao.

Mesmo que esse modo de utilizar o termo “Constituicdo" esteja em desuso e
ainda que se rejeite a concepcdao liberal do constitucionalismo, em favor de
uma concepg¢do mais democratica, € consenso reconhecer que a inexisténcia
da observancia, pelos Estados, da separagdo de poderes ou dos direitos
fundamentais implica a ndo caracterizagdo do Estado Constitucional ou a
auséncia de Constitui¢&o.>?

Se mostra algo bastante complexo analisar o neoconstitucionalismo,
tendo em vista que, o0 mesmo possui varias flexibilizacbes e mudancas, como bem
explanado na citacdo supracitada.

Por meio desta, o neoconstitucionalismo se faz algo extremamente
necessario, ao centro de tudo o que, pés segunda guerra, envolve direito e seus
ramos.

Assim, como se pode vislumbrar, gracas ao neoconstitucionalismo, os
papeis antes existentes de que 0s juizes sao prolatores da lei, pura, hoje existe um
carater hermenéutico, ultrapassando o que antes era tido como concepcao. Hoje,

juizes assumem um carater de interpretar a lei de acordo com as evolucbes da

5lUadi Lammégo Bulos. Curso de Direito Constitucional. 2014 p.80.

52 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo : direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciério. - 3. ed. - Belo Horizonte, S&o Paulo : D'Placido, 2020.
p.21



sociedade, fora que em alguns casos, juizes assumem o papel de legislador, fato este

assume uma grande problematica que trataremos mais adiante, ao se analisar 0s

problemas do Constitucionalismo Abusivo e do ativismo judicial.

4.5.2. Constitucionalismo do futuro

Por intermédio de uma analise doutrinaria, diante do estudo do

constitucionalismo sob uma nova 6tica, em que se coloca em xeque questdes como

teses que abordam a universializacao, verdade, consenso. Deste modo o doutrinador

Pedro Lenza aduz:

m Verdade: a Constituicdo ndo pode mais gerar falsas expectativas; o
constituinte sé podera “prometer” o que for viavel cumprir, devendo ser
transparente e ético;

m Solidariedade: trata-se de nova perspectiva de igualdade, sedimentada na
solidariedade dos povos, na dignidade da pessoa humana e na justi¢a social;
m Consenso: a Constituicdo do futuro devera ser fruto de consenso
democrético;

m Continuidade: ao se reformar a Constituicdo, a ruptura ndo pode deixar de
levar em conta 0s avancgos ja conquistados;

m Participacao: refere-se a efetiva participacdo dos “corpos intermediarios da
sociedade”, consagrando-se a ho¢ao de democracia participativa e de Estado
de Direito Democratico;

m Integragdo: trata-se da previsdo de o6rgdos supranacionais para a
implementacado de uma integragdo espiritual, moral, ética e institucional entre
0S povos;

m Universalizagdo: refere-se a consagracdo dos direitos fundamentais
internacionais nas Constituicdes futuras, fazendo prevalecer o principio da
dignidade da pessoa humana de maneira universal e afastando, assim,
qualquer forma de desumanizagio.>3

Através desta premissa, o constitucionalismo taxado como do futuro, tem

como principal objetivo a consolidac&o dos direitos contidos na Terceira dimenséo, ja

abordados anteriormente, tendo assim valorados fatores de fraternidade e

solidariedade.

A solidariedade se faz por meio do principio da dignidade da pessoa

humana e justica social e que equipara a igualdada a todos, sem distin¢cao.

53 LENZA, Pedro. Direito Constitucional. — 25. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacdo. 2021. (Colegéo

Esquematizado) p. 119.
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Vale ressaltar que o tema abordado é recente, contudo o prégono deste
pensamento € o jurista argentino José Roberto Dromi, algo que por se tratar de valores
extremamente detalhados nédo sendo necessario tal analise, por ndo ser foco principal

deste presente ato.

4.5.3. Constituicao Brasileira (1988)

Como j& mencionado inUmeras vezes ao longo deste trabalho, em 1988
passou a vigorar no Brasil, ap6s arduos anos de ditadura militar, a chamada
Constituicdo Cidada.

Assim, fazendo jus a sua denominacédo, trouxe inuUmeras garantias,
assegurando direitos, principalmente a liberdade individual, por meio desta concepcao
o atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, nos traz que “A
Constituicao Brasileira s6 ndo traz a pessoa amada em trés dias”, ou seja, ela garante
inUmeras coisas.

Além do exposto, a Constituicdo ainda € considerada uma das mais
atualizadas no mundo, tendo em vista que & considerada uma Constituicdo Nova.

Através dessa concepcao, Bulos argumenta que:

O modelo de controle da constitucionalidade implantado pela Carta de 1988
€ um dos mais avancados do mundo, principalmente em matéria de
fiscalizacdo concentrada.

Esse detalhe € significativo, porque a Carta de Outubro ampliou a
legitimidade para a propositura da acao direta de inconstitucionalidade
(art.103). Possibilitou que as grandes controvérsias constitucionais fossem
submetidas ao Supremo Tribunal Federal pelo processo de controle
concentrado de normas.

Permitiu ao Supremo suspender, de imediato, a eficacia do ato normativo
considerado inconstitucional mediante pedido de medida cautelar (art.102, I,
p), mantendo a novidade oriunda da Emenda Constitucional n.7/77.

A propositura de iniUmeras acdes diretas de inconstitucionalidade genéricas,
inclusive pelos partidos politicos com representagdo no Congresso Nacional,
demonstra que muitos temas polémicos chegaram ao Preto6rio Excelso pelo
controle concentrado. Basta ver o questionamento da legitimidade da lei do
salario minimo, as disputas sobre o pagamento por precatério dos créditos
alimenticios, as discussdes relativas a politica econdmica do Governo, as
celeumas previdenciarias etc. Todos esses temas, como tantos outros,
evidenciam o perfil que o Texto de 1988 irrogou ao controle concentrado de
normas perante o Supremo Tribunal Federal (STF, ADin 737, Rei. Min.
Moreira Alves, D] de 22- 1 0- 1 993, p. 22252; STF, ADin 672, Rei. Min. Marco
Aurélio, D] de 4-2- 1 992, p. 499; STF, ADin 60 5, Rei. Min. Celso de Mello,
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D] de 5-3- 1 993, p. 1 2254).

Ao reforcar a anatomia do controle concentrado, o constituinte de 1988
acabou reduzindo, mas nado eliminando, o controle difuso. Quer dizer, a
competéncia da jurisdicdo constitucional ordinaria foi, de certa forma,
atenuada, mas ndo extinta. Resultado: a inconstitucionalidade das leis e atos
normativos passou a ser examinada, na maioria das situacées de relevo, pelo
Supremo Tribunal Federal (controle concentrado). Ja os juizes - titulares da
jurisdicdo constitucional ordinaria - ficaram, praticamente, limitados, tendo em
vista que a Carta de 1988 esvaziou o controle difuso de constitucionalidade.
Todavia, isso ndo nos autoriza menosprezar o controle difuso no Brasil. Ele
esta ao dispor para quem desejar obter a decretacdo da inconstitucionalidade
da lei ou ato normativo no caso concreto.>*

Como mencionado, o periodo pré-Constituicdo foi bastante conturbado
para a histéria nacional, em toda a sua historia, retirando da soma a Constituicao
vigente, antes de 1988 o Brasil teve sete constituicdes vigentes, sendo que esse
namero varia de acordo com alguns historiadores, sendo a de 1824 (Brasil Império),
1891 (Brasil republica), 1934 (Segunda Republica), 1937 (Estado Novo), 1946, 1967
(Regime Militar), aqui entra o que para alguns seria a sétima Constituicdo a emenda
n° 1 a Constituicdo de 1967, sendo assim considerada uma nova Constituicdo militar
de 1969.

Apds o movimento denominado: Diretas J&, em que 0 povo saiu as ruas
exigindo o seu direito ao voto, teve como Presidente eleito de maneira indireta
Tancredo Neves, isso porque 0 povo ndo o escolheu, tendo como o seu vice José
Sarney.

Vale frisar que Sarney quando antes era permitido apenas dois partidos,
era filiado ao ARENA que era de cunho militar, pés ditadura filiou-se ao PDS (Partido
Social Democratico).

Com o advento da Constituicdo de 1988 houve um descontentamento
da populacao que ndo admitia Sarney como Presidente, tendo em vista que Tancredo
Neves ndo pode assumir por falecer antes de tomar posse.

Através disso, houve a convocacdo da constituinte que teve 559
deputados participantes e seu Presidente da Assembleia, Ulysses Guimaraes, filiado
ao PMDB-SP (Partido do Movimento Democratico Brasileiro).

A prolixidade da Constituicdo vigente no Brasil € algo eminente, no

entanto, justificavel, tendo em vista que com o receio de se viver novamente as

5 Uadi Lammégo Bulos. Curso de Direito Constitucional. 2014 p. 204.
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atrocidades que foram feitas durante o regime militar, a constituicdo teve com principio
a busca pelo maior nimero de direitos possiveis. Aqui temos um problema de que,
justamente pelo fato de querer se tratar de muita coisa, acaba as vezes nao tratando
de nada.

A Constituicho Federal conta com medidas progressistas que
conseguiram ser aprovadas em sua constituinte, sendo por exemplo a implantacéo de
44 horas semanais de trabalho, direito a greve, direito a associa¢do sindical, 13°
salario inclusive para aposentados, seguro desemprego, derrubou o veto ao Habeas
Data que seria o direito garantido pela constituicdo de acesso a documentos que trate
da pessoa interessada, acabou com a tortura, garantindo a puni¢ao para quem viesse

a descumprir isso.

4.6. Constitucionalismo Abusivo

O fenébmeno intitulado de Constitucionalismo abusivo, pode-se dizer que
€ um retrocesso constitucional.

O Constitucionalismo abusivo seria uma forma em que Estados ditos
como democréticos, se utilizam de mecanismos existentes dentro da Carta Magna,
para satisfazer suas vontades de maneira indevida, a fim de destituir ou somente
atacara estruturas presentes como bases da filosofia constitucional, inclusive da
democracia constitucional.

Deste modo, pode-se dizer que seriam formas de um novo autoritarismo
moderno do século XXI.

O primeiro jurista a abordar esse fenébmeno foi David Landau, que aduz:
"0 uso de mecanismos de mudanca constitucional para tornar um Estado
significativamente menos democratico do que era antes">. Assim, ha de e concluir
gue o objetivo desse acontecimento € a deturpacéo do Estado democratico de Direito

e de seus pilares previstos na Constituicao.

55 | define "abusive constitutionalism" as the use of mechanisms of constitutional change in
order to make a state significantly less democratic than it was before (LANDAU, David. Abusive
Constitutionalism. In: Davis Law Review. University of California, v. 47, 2013. p. 195).
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As formas que podem ocorrer esse instituto sdo as mais variadas, por
exemplo, sem que seja utilizado golpes, um governo pode se manter no poder através
de emendas constitucionais, modificando a estrutura estatal, aprovando assim a sua
reeleicdo, caso este ocorrera na Russia, garantindo ao “presidente” Vladimir Putin a
permanéncia em seu cargo de chefe de Estado, Scheppele chama essa forma de
constitutional coups, ou golpe constitucional, tendo em vista que: "nao ha ruptura na
legalidade, em nenhum momento o governo faz algo formalmente ilegal para atingir
0s objetivos desejados"®®.

Ainda profere o autor supracitado que os lideres politicos que através do
populismo conseguem se eleger e se mantem no poder e de tudo que lhe é oferecido
em funcédo do cargo para diminuir a separacao dos poderes e nao respeitar a oposi¢cao
de seu governo, ndo importando qual grupo seja (civil ou propriamente politico) estaria
efetuando a chamada democraturas.

Conforme ja vislumbrado em tdpicos anteriores, a Constituicdo possui
mecanismos que permitem a sua alteracao, modificacdo, no Brasil por exemplo essa
modificacdo é restrita a algumas matérias, contudo, mesmo assim h& a possibilidade
de alteracdo ou implementacao ao texto constitucional.

Por meio dessas formas de alteracao da Constituicdo se tem o primeiro
constitucionalismo abusivo, no qual as alteracdes ocorrem por meio de algo legitimo,
mascarando assim a sua real intencdo e seu perigo eminente. Esse acontecimento
denomina que essas alteracfes que até entdo podem ser nocivas, sdo denominadas
de: “Constitucionalismo abusivo estrutural”.>’

O constitucionalismo esta atrelado com outro fator predominante para
que o0 mesmo venha a ocorrer através do presidencialismo.

Existe um diapasdao quando ha Presidentes autoritarios, como ja
exemplificado anteriormente, e quando ndo ha& Presidentes autoritarios, mas o

Legislativo cumpre um papel de autoritarismo, para que assim possa a vir a

6 A constitutional coup is constitutional because there is no break in legality, never a moment
when a government does something formally illegal to attain its desired goals (SCHEPPELE,
Kim Lane. Constitutional Coups and Judicial Review: How Transnational Institutions Can
Strengthen Peak Courts at Times of Crisis (with Special Reference to Hungary). In: Journal of
Transnational Law and Contemporary Problems, University of lowa College of Law. 2014, p. 51).
57 Cf. BARBOZA, Estefania Maria Queiroz; ROBL FILHO, Ilton Norberto. "Constitucionalismo Abusivo:
Fundamentos Tedricos e Andlise da sua Utilizagéo no Brasil Contemporaneo”. In: Direitos
Fundamentais e Justica, Belo Horizonte, n. 39, jul./dez. 2018. p. 84.
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enfraquecer o Executivo, que é algo bastante comum de ser vislumbrado em governos
da América Latina e no Brasil.

Deste modo, ha convergéncias acerca da concepc¢ao do tema, tendo em
vista que Barboza e Robl Filho alegam que por segmento a concepcdo feita
anteriormente, no Brasil, justamente por haver uma maior incidéncia do Legislativo em
questbes abusivas, o fendbmeno antes denominado estrutural, assume uma nova
nomenclatura, sendo “Constitucionalismo abusivo episédico”.>8

Como uma forma de exemplificar essa necessidade de um governo
Presidencialista e os perigos do Executivo ndo ser aliado com o Legislativo é o fato
gue aconteceu com os dois impeachments que aconteceram no Brasil, o primeiro com
Fernando Collor de Melo e o segundo com Dilma Rousseff.

Vale ressaltar que ndo entraremos no mérito dos mesmos, apenas
demonstrando 0s perigos que governos presidenciaveis sofrem justamente por
intervencdes do Legislativo. Particularmente, creio que esse sistema que para mim
seria hibrido (metade politico, metade juridico) € um instituto fundamental para a
garantia Constitucional e de fazer com que seja efetivamente controlado o Executivo,
contudo, a0 mesmo tempo perigoso, por ser um instituto que acaba dando um poder
muito grande para uma esfera do Estado que, caso esteja mal-intencionada, poderia
gerar uma abusividade e prejudicar o funcionamento do Estado, com essa ruptura de

governo.

4.6.1. Constitucionalismo abusivo no Brasil

No Brasil a incidéncia do instituto denominado accountability que seria
uma forma de controle e uma certa garantia do checks and balances, faz com que no
Brasil seja criado uma nova espécie de autoritarismo.

Com a incidéncia cada vez maior do Judiciario, atrelada com a
independéncia do Ministério Publico, o fenbmeno prolatado no inicio deste ato que o
século XXI seria 0 século em que teriamos como estrutura predominante e até

perigosa o Poder Judiciario, comecga a tomar corpo.

58 |bid., p. 86.
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Pode-se observar que, por exemplo, sob uma otica de se buscar um
combate a corrupcdo, medidas foram tomadas sem o devido processo legal,
intervencdes do Judiciario em atos que originalmente e constitucionalmente estao
garantidos a outros poderes, como 0 caso do ativismo judicial que vem crescendo
cada vez mais e assim, havendo uma intervengao na fungao que seria do Legislativo,
vem sendo cenarios rotineiros no que tange a politica estrutural brasileira.

Tudo isso, com uma roupagem de que seria uma forma de garantir
direitos fundamentais, melhor funcionamento do Estado, frente a uma omisséo dos
governantes.

Desta forma, fica eminente a questdo da existéncia de um
“hiperpresidencialismo” exacerbado e que cada vez ganha mais forca no cenario
patrio.

Existe uma linha ténue entre controle de constitucionalidade e sua
funcdo de guardido da Constituicdo feita pelo Poder Judiciario, com os abusos de
existentes, por intermédio de criacdo de salvadores da patria, estes feitos através de

normas e principios de moralidade publica, com atuacfes voluntarias.
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5. 0S FENOMENOS DA JUDICIALIZACAO E DO ATIVISMO JUDICIAL

Ao se referir em Judicializagéo, deve-se ter uma concepcgao sobre a
mudanca de fazeres que, originalmente, ndo pertencem ao judiciario e por meio de
uma provocacao direta, passa a ser exercido pelo mesmo.

Assim, a transferéncia de atribuicbes hora desempenhados por 6rgaos
tradicionais como Congresso Nacional, este representando o Poder Legislativo, e pelo
Presidente, quem representa o Poder Executivo, passam a ser desempenhados pelo
Poder Judiciario.

Destarte que ao olhar para a matéria de Direitos Fundamentais,
constitucionalmente ha remédios, estes previstos, a fim de garantir com que sua
defesa seja efetivada, desta forma h& previsdes expressas na Carta Magma para que
a transferéncia de atribuicbes possa vir a ocorrer. Até mesmo como uma forma de
evitar possiveis condenacdes em Cortes Internacionais de defesa dos Direitos
Humanos buscando o minimo de reparacao integral.

Dessa forma, h4 de se ter a provocacdo do judiciario, como ja
mencionado anteriormente, mas em contrapartida, hoje em dia houve um aumento
cada vez maior de assuntos a serem tratados pelas Cortes, principalmente apos a
Segunda Guerra Mundial, em que o viés politico ficou fragilizado e surgiu a concepc¢ao
de que um Judiciario cada vez mais forte seria como significado proporcionalmente
uma seguranca juridica e garantia de Direitos mais forte, algo que deve ser tratado
com bastante cautela.

Por meio desta, houvesse uma analise no ano de 1995 feita por dois
juristas, Neal Tate e Torbjorn Vallinder em que concluiram que, por conta do grande
advento de questdes administrativas e politicas serem tratadas pelos Tribunais, surge
o termo “Judicializacdo da Politica”, esta oriunda da obra: “A expansao global do Poder
Judiciario” (The global expansion of Judicial Power).

Temos com esse pensamento a discussao de assuntos feitos antes
pelos outros poderes da Trias Politica, hoje sendo discutidos pelo Judiciario, assim
como meios para que esses procedimentos pudessem a vir ser discutidos pelo

judiciario, dessa forma, a respeito desse diapasdo temos que:
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“[...] Thus the judicialization of politics should normally mean either: (1) the
expansion of the province of the courts or the judges at the expense of the
politicians and/or the administrators, that is, the transfer of decision-making
rights from the legislature, tha cabinet, or the civil service to the courts or, at
least, (2) the spread of judicial-making methods outside the judicial province
proper. In summing up we might say that judicialization essencially involves
turning something into a form of judicial process.”.>®

Acerca do surgimento da expressao, Amandino Teixeira Nunes Junior

esclarece:

A expressdo judicializacdo da politica entrou para a literatura contemporanea
a partir do esforgo analitica apresentado de forma coletiva na obra The global
expansion of Judicial Power, de 1.995, de Neal Tate e Torbjérn Vallinder
(1.995).

Nesse livro 0s autores tragam as caracteristicas de um fendbmeno global de
recrudescimento da interacdo entre Direito e Politica. Para chegar a esse
entendimento, Neal Tate e Torbjorn Vallinder examinam os contextos
juridicos e politicos dos Estados Unidos, Reino Unido, Australia, Canada,
Itdlia, Franca, Alemanha, Suécia, Holanda, Malta, Israel, Estados poés-
comunistas (integrantes da ex-URSS), Filipinas e Namibia, partindo da ideia
de que a expanséo global do Poder Judiciario e as técnicas de controle de
constitucionalidade decorriam da maior visibilidade dos Estados Unidos como
modelo democratico.®°

Voltando a analise para o fenbmeno no Brasil, 0 Ministro Luis Roberto

Barroso esclarece:

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo -
em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e
a administragdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracbes
significativas na linguagem, na argumentagédo e no modo de participacdo da
sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam
uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro.!

59 41...] Assim, a judicializac&o da politica deve normalmente significar: (1) a expansao da jurisdicéo dos
tribunais ou dos juizes a expensas dos politicos e/ou dos administradores, isto &, a transferéncia de
direitos de tomada de decisao da legislatura, do gabinete ou da administragdo publica para os tribunais,
ou, pelo menos, (2) a propagacao dos métodos de decisao judiciais fora da jurisdicdo propriamente
dita. Em resumo, podemos dizer que a judicializacdo envolve essencialmente transformar algo em
processo judicial.” TATE, C. Neal. VALLINDER, Torbjérn. The global expansion the of Judicial Power.
New York University, New York, 1.995. Pagina(s) 13.

80 JUNIOR, Amandino Teixeira Nunes. A Constituicdo de 1.988 e a judicializagcdo da politica no Brasil.
Revista de Informagéo Legislativa da Camara dos Deputados, Brasilia, 2.008. Pagina(s) 158.

61 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Universidade do Estado Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2.008. Pagina(s) 03.
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A grande problematica enfrentada se faz que ha uma confusdo na
questao de Judicializacéo e ativismo judicial, sendo que ao fazer uma analise rasa
pode-se confundir o significado dos temas, achando que eles sdo a mesma coisa, no
entanto, sdo fendmenos diferentes, ativismo em resumo se conclui como uma
resposta a insuficiéncia legislativa por meio de uma provocacao, enquanto que, a
judicializacéo esta voltada a forma constitucional adotada em um determinado
Estado.

Por meio desta, afirma Barroso:

A judicializacé@o e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacao,
no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica.

[...]

Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situagcfes de retracdo do Poder Legislativa,
de um certo descolamento entra a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetivas.®?

O surgimento do ativismo se deu por meio de medidas para respaldo
em segregacao racial, seguindo os entendimentos do Ministro Barroso, mas ha uma
ideia de que o mesmo foi relatado pela primeira vez somente em 1947 por um
jornalista, conforme afirma o jurista Luiz Flavio Gomes, acerca do surgimento do

ativismo, Barroso afirma que:

As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia norte-americana.
Registra-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza
conservadores. Foi na atuacdo proativa da Suprema Corte que o0s setores
mais reaciondrios encontram ampara para a segregacao racial (Dred Scott v.
Sanford, 1.857) e para a invalidacao das leis sociais em geral (Era Lochner,
1.905-1.937), culminando no confronto entre o Presidente Roosevelt e a
Corte, com a mudanca da orientacdo jurisprudencial contraria ao
intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1.927). A situacdo se
inverteu completamente a partir da década de 50, quando a Suprema Corte,
sob a presidéncia de Warren (1.953-1.969) e nos primeiros anos da Corte
Burger (até 1.973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de
direitos fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of
Education, 1.954), acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona,
1.966) e mulheres (Richardson v. Frontiero, 1.973), assim como no tocante
ao direito de privaciadade (Griswold v. Connecticut, 1.965) e de interrupcao
da gestacdo (Ro v. Wade, 1.973).%

62 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Universidade do Estado Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2.008. Pagina(s) 06.

53 |bidem. Pagina(s) 07.
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Desta forma podemos concluir gue o aumento de demanda do Judiciario

se da como uma forma de garantir com que 0s principios preconizados na Carta

Magma sejam, de fato, arguidos e efetivados, buscando uma maior efetividade do

texto constitucional.

Acerca da efetivacdo oriunda do ativismo, disserta Barroso:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacéo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacéo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente
contempladas em sua texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.5

Assim voltando para a esfera da Judicializacdo temos que com a

resolucdo de conflitos, estes oriundos de outras esferas sem ser originalmente do

Poder Judiciario, algo diferente, do referido anteriormente, ativismo judicial, Marcos

Faro Castro conclui:

A judicializacdo da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se
pronunciar onde o funcionamento do legislativo e executivo se mostram
falhos, insuficientes ou insatisfatorios. Sob tais condicdes ocorre uma certa
aproximacdo entre direito e politica e, em varios casos, torna-se dificil

distinguir entre um ‘direito’ e um ‘interesse politico.5°

Resolvendo essa pendenga, deve-se dividir a analise do fendbmeno entre

uma ideologia e préatica sob oOtica do cenario patrio e mundial, feito nos subtdpicos

seguintes.

64 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.

Universidade do Estado Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2.008. Pagina(s) 06.

8 CASTRO, Marcos Faro. Supremo Tribunal Federal e a Judicializac&o da Politica. Revista Brasileira

de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, 1.997. Pagina(s) 34.
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5.1. Judicializac&o no Brasil

Ao se analisar o contexto histérico nacional, baseado em sua Carta de
Direitos e Deveres, temos um momento que, de antem&o, merece ser relatado.

A popularmente conhecida Constituicdo Cidada, surgiu apos um longo
periodo em que Direitos Fundamentais eram reprimidos, as pessoas ndo detinham o
poder de selecionar 0s seus representantes, regras eram feitas de acordo com a
vontade e necessidade de dominio e controle das for¢cas armadas, longos e terriveis
anos assolaram a historia nacional com a ditadura militar.

No entanto, com o surgimento do movimento conhecido como: Diretas
J4, o Brasil pode sonhar novamente com uma democracia de fato, em que a
populacao elegia seus representantes, as liberdades individuais fossem garantidas e
respeitadas, enfim, eis que surge a Constituicdo Federal em 1988.

Gracas a essa grandiosa extensdo, hoje presente na Carta Magma,
sendo inclusive uma das maiores Cartas do mundo, e por meio desta
constitucionalizacdo abrangente temos o surgimento e o avanco do fenbmeno da

Judicializacao.

Assim nos esclarece Luis Roberto Barroso:

[...] foi a constitucionalizagdo abrangente, que trouxa para a Constituicdo
inlmeras matérias que antes eram deixadas para o processo politico
majoritario e para a legislacéo ordinaria. Essa foi, igualmente, uma tendéncia
mundial, iniciada com as Constituicdes de Portugal (1976) e Espanha (1978),
qgue foi potencializada entre nés com a Constituicdo de 1988. A Carta
brasileira € analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como intuitivo,
constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito. Na
medida em que uma questdo - seja um direito individual, uma pretenséo
estatal ou um fim publico - é disciplinada em uma norma constitucional, ela
se transforma, potencialmente, em uma pretenséo juridica, que pode ser
formulada sob a forma de acgéo judicial. Por exemplo: se a Constituicdo
assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente
equilibrado, é possivel judicializar a exigéncia desses dois direitos, levando
ao Judiciario o debate sobre a¢bes concretas ou politicas publicas praticadas
nessas duas areas.%¢

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Universidade do Estado Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008. Pagina(s) 03-04.
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Desta forma, por meio da Constituicdo temos um controle de
constitucionalidade, ja elucidado anteriormente, que abrange formas de controle de
normas em face de preceitos constitucionais, alavancou e aumentou o campo de
atuacao do Judiciario quando se trata das novas atribui¢cdes trazidas pelo Supremo
Tribunal Federal, que de acordo com Barroso:

No Brasil, o fenbmeno assumiu propor¢do ainda maior, em razdo da
constitucionalizacdo abrangente e analitica - constitucionalizar € em ultima
andlise, retirar um tema do debate politico e trazé-lo para o universo das
pretensdes judicializaveis - e do sistema de controle de constitucionalidade
vigente entre nds, em que é amplo 0 acesso ao Supremo Tribunal Federal
por via de acdes diretas.

Como consequéncia, quase todas as questdes de relevancia politica, social
ou moral foram discutidas ou ja estdo postas em sede judicial, especialmente
perante o Supremo Tribunal Federal. A enunciacdo do que se segue,
meramente exemplificativa, servo como boa ilustracdo dos temas
judicializados: (i) instituicdo de contribuicdo dos inativos na Reforma da
Previdéncia (ADI 3105/DF); (ii) criacdo do Conselho Nacional de Justica na
Reforma do Judiciario (ADlI 3367); pesquisas com células-tronco
embrionarias (ADI 3510/DF); (iv) liberdade de expressdo e racismo (HC
82424/RS - caso Ellwanger); (v) interrupcdo da gestacdo de fetos
anencefalicos (ADPF 54/DF); (vi) restricdo ao uso de algemas (HC 91952/SP
e Sumula Vinculante n° 11); (vii) demarcac¢éo da reserva indigena Raposa
Serra do Sol (Pet 3388/RR); (viii) legitimidade de acdes afirmativas e quotas
sociais e raciais (ADI 3330); (ix) vedacdo ao nepotismo (ADC 12/ DF e
Sumula n° 13); (X) ndo-recepcao da Lei de Imprensa (ADPF 130/DF). A lista
poderia prosseguir indefinidamente, com a identificacdo de casos de grande
visibilidade e repercussédo, como a extradicdo do militante italiano Cesare
Battisti (Ext 1085/Itélia e MS 27875/DF) ou da proibicdo do uso do amianto
(ADI 3937/SP). Merece destaque a realizacdo de diversas audiéncias
publicas, perante o STF, para debater a questdo da judicializacdo de
prestacdo de saude, notadamente o fornecimento de medicamentos e de
tratamentos fora das listas e dos protocolos do Sistema Unico de Saude
(SUs).t”

No cenério patrio, temos o controle de constitucionalidade misto ou
hibrido, este influenciado pelo controle difuso, oriundo do leading case Marbury vs.
Madson e o controle concentrado que teve a sua origem na Constituicdo Austriaca e
que gragas a presenca dessas duas formas, fez com que houvesse maior incidéncia
da judicializacao politica no Brasil.

A expansdo desse fenbmeno se faz nitido e notério, aqui morando o

grande perigo e problemética a seguranca juridica nacional.

57 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, .010. Pagina(s) 09-10.
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5.2. Judicializagdo no Mundo

Conforme mencionado anteriormente, a consolidacdo do Estado
Democratico de Direito se deu, principalmente, ap6s a Segunda Guerra Mundial, em
que na Europa com o surgimento da ideia de centralidade da Constituicdo fez com
gue houvesse uma ideologia de supremacia judicial, com isso fez com que o cenario
fosse propicio para que houvesse a incidéncia do fenémeno da judicializacéo.

O Poder Judiciario autdnomo, eficiente e com mecanismos de defesa e
controle de que preceitos constitucionais ndo venham a ser violados em oposicdo a
atos dos outros Poderes estatais.

Se respaldando na analise acerca da supremacia judicial Luis Roberto
Barroso explana:

O Estado constitucional de direito se consolida, na Europa continental, a partir
do final da Il Guerra Mundial. Até entao, vigorava um modelo identificado, por
vezes, como Estado legislativo de direito. Nele, a Constituicdo era
compreendida, essencialmente, como um documento politico, cujas normas
ndo eram aplicAveis diretamente, ficando na dependéncia de
desenvolvimento pelo legislador ou pelo administrador. Tampouco existia o
controle de constitucionalidade das leis pelo Judiciario - ou, onde existia, era
timido e pouco relevante. Nesse ambiente, vigorava a centralidade da lei e a
supremacia do parlamento. No Estado constitucional de direito, a
Constituicdo passa a valer como norma juridica. A partir dai, ela ndo apenas
disciplina o0 modo de produgéo das leis e atos normativos, como estabelece
determinados limites para o seu contetdo, além de impor deveres de atuagao
ao Estado. Nesse novo modelo, vigora a centralidade da Constituicdo e a
supremacia judicial, como tal entendida a primazia de um tribunal
constitucional ou suprema corte na interpretacdo final e vinculantes das
normas constitucionais.5®

Ainda sobre o alastramento a inumeros Estados, Barroso ainda

menciona:

Os exemplos sdo numerosos e inequivocos. No Canadéa, a Suprema Corte
foi chamada a se manifestar sobre a constitucionalidade de os Estados
Unidos fazerem testes com misseis em solo canadense. Nos Estados Unidos,
o ultimo capitulo da eleicéo presidencial de 2.000 foi escrito pela Suprema
Corte, no julgamento Bush v. Gore. Em Israel, a Suprema Corte decidiu sobre
a compatibilidade, com a Constituicho e com atos internacionais, da
constru¢cdo de um mura na fronteira com o territério da palestina. A Corte
Constitucional da Turquia tem desempenhado um papel vital na preservacao

%8 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, 2.010. Pagina(s) 07-08.
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de um Estado laico, protegendo-o do avan¢o do fundamentalismo islamico.
Na Hungria e na Argentina, planos econdmicos de largo alcance tiveram sua
validade decidida pelas mais altas Cortes. Na Coréia, a Corte Constitucional
restituiu 0 mandato de um presidente que havia sido destituido por
impeachment. 6°

Assim h& uma grande disseminacdo tanto em um cenario patrio como a
nivel mundial da incidéncia do fenémeno da judicializac&o.

Devendo fazer, mais uma vez, a ressalva de que se torna algo
extremamente perigoso, podendo, em um futuro proximo acarretar inumeras
consequéncias e insegurancas juridicas, visto que ha uma discrepancia nitida,

abandonando o sistema de checks and balances.

%9 1dem, 2.008. P4gina(s) 01-02.
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6. PRECARIZACAO DA DEMOCRACIA DIANTE DA JUDICIALIZACAO E DO
ATIVISMO JUDICIAL

Quando se trata de precarizacdo da democracia, se faz necessario
entender os meios que garantem o funcionamento do Estado, a livre expresséo, que
protegem os direitos e garantias.

Deste modo, ha o que se atentar na forma no que esta pautado e como
a eminente crise a democracia vem se consolidando através do fendmeno da
judicializacao, este atrelado a supremacia e os fatores atinentes aos “superpoderes”
dos Tribunais Constitucionais.

A origem e o principal intuito de criagcdo dos Tribunais Constitucionais foi
a garantia de protecado dos direitos fundamentais, tendo como respaldo a grande
marca histérica criada gracas as atrocidades vividas pela humanidade, principalmente
apos as duas grandes guerras mundiais.

Como ja exposto anteriormente, o efeito gerado no século XX foi a
reconstrucdo das Constituicdes que eram vigentes nos paises para que pudessem
evitar a passagem daqueles movimentos ocasionados a época novamente, além
disso, com base no constitucionalismo se fez uma nova forma de organizagéo politica,
surgindo o constitucionalismo que faz com que as garantias estejam findadas na lei,
devendo o mesmo ser obedecida e a democracia no qual o poder emana do povo.

Por uma analise historica, no século XX tiverem trés momentos em que
houve surgimentos de Tribunais Constitucionais, sendo o primeiro antes da Segunda
Guerra Mundial, gracas aos efeitos causados pela primeira, surgindo a Corte da
Tchecoslovaquia (hoje dividida em Republica Tcheca e Republica da Eslovaquia) e a
da Austria, sendo as duas datadas do ano de 1920.

Seguindo o raciocinio, o0 segundo momento foi pés-segunda Guerra em
que com a consolidacéo dos tribunais, teve a origem da extinta Austria em 1945,
Alemanha, Franca e por fim da, hoje ja extinta, Jugoslavia.

A terceira fase teve como principal caracteristica a ruptura de sistemas
autocraticos e assim houve a redemocratizacdo. Deste modo temos paises como:
Espanha, Hungria, Grécia, Tchecoslovaquia (extinta), Bosnia e Herzegovina. O reflexo
desse sistema na América Latina foi a criacdo do sistema de fiscalizacao, ja abordado



81

por este ato, em que se denomina controle concentrado e difuso de

constitucionalidade.”

6.1. O papel para a garantia da Democracia por meio da Separacao Natural dos

Poderes

Como ja foi objeto de analise anteriormente, como forma de inibir
governos autoritarios, fazendo com que houvesse uma maior garantia ao povo, a fim
de ndo ter seus direitos fundamentais novamente reprimidos e violados, surgem
ideiais de que com base em alguns filosofos, houve a fundamentacdo da concepcéao
de que, havendo uma separacdo dos poderes (Trias Politica), intermediada por
Aristoteles, Locke e Montesquieu seria a melhor forma de fazer com que uma esfera

nao interferisse na outra, como idealizador inicial Aristoteles profere:

Todas as formas de Constituicdo apresentam trés partes em referéncias as
guais o bom legislador deve examinar o que é conveniente para cada
Constituicdo; se estas partes forem bem ordenadas a Constituicdo sera
necessariamente bem ordenada, e na medida em que elas diferem uma das
outras as Constituicdes também diferem entre si. Destas trés partes uma
trata da deliberacdo sobre assuntos publicos; a segunda trata das
funcdes publicas, ou seja: quais sédo as que devem ser instituidas, qual
deve ser sua autoridade especifica, e como devem ser escolhidos os
funcionarios; a terceira trata de como deve ser o Poder Judiciario. A
parte deliberativa € soberana quanto a guerra e a paz e a formagéo e
dissolucéo de aliancas, quanto as leis, quantos as sentencas de morte, de
exilio e de confisco da propriedade, e quanto a prestacdo de contas dos
funcionarios.”

Assim, fica evidente que a ideia utilizada por ele na época tem sua
utilidade nos dias atuais, em que, existe o carater consultivo que relata sobre as leis,
guerras e afins, outro que trata do judiciario e por fim temos quem ficara encarregado
de cuidar da administracdo da sociedade.

Posteriormente o primeiro a concretizar a ideologia da separacdo dos
Trés Poderes € o filésofo Locke, Legislativo, Executivo e Judiciario, também prevendo
uma eventual possibilidade de um quarto poder.

0 FIX-ZAMUDIO, Hector. Los Tribunales y Salas Constitucionales en América Latina. 2016. p.60.
T ACQUAVIVA, Marcus Claudio Teoria geral do Estado. — 3. ed. — Barueri, SP: Manole, 2010. p.44.
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Por fim, influenciado pelos pensamentos de Aristételes e Locke,
Montesquieu realiza a produgdo da obra De I"esprit de lois (O espirito das leis’?),
discorrendo sobre as caracteristicas dessa idealizac&o de triparticdo dos Poderes, em
que a populacdo exerce seu Poder e sua vontade através de seus representantes,
como pode ser vislumbrado:

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo
daquelas que dependem do direito civil. Com o primeiro, o principe ou o
magistrado cria leis por um tempo ou para sempre e corrige ou anula aquelas
gue foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, instaura a seguranca, previne invasées. Com o terceiro, ele
castiga os crimes, ou julga as querelas entre os particulares. Chamaremos a
este Ultimo poder de julgar e ao outro simplesmente poder executivo do
Estado. A liberdade politica, em um cidadéo, é esta tranquilidade de espirito
gue provém da opinido que cada um tem sobre a sua seguranca; e para que
se tenha esta liberdade é preciso que o governo seja tal que um cidadao nao
possa temer outro cidaddo. Quando, na mesma pessoa ou N0 Mesmo corpo
de magistratura, o poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo
existe liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senado crie leis tirAnicas para executa-las tiranicamente. Tampouco existe
liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo e do
executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a for¢a de um opressor.
Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, o de
executar as resoluc@es publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre
os particulares.”™

A consagracao dessa divisao supracitada se teve com o advento da
Declaracéo dos Direitos do homem e do Cidadao, na Franga em 1789, cujo seu artigo
16 previa: “Toute societé dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la
séparation des pouvoirs determinée, n'a point de constitution” 74.

No Brasil esta previsto constitucionalmente a teoria de separacdo dos

Poderes para que o fenébmeno do checks and balances possa prevalecer.

2.0 espirito das leis / Montesquieu; apresentacdo Renato Janine Ribeiro; traducéo Cristina
Murachco. - Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. - (Paidéia).

3 MONSTESQUIEU, op. cit., p. 167 e 168.

7 A sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo
dos poderes nédo tem Constituicao.
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6.2. Sistema Republicano e seu viés garantista da Democracia

A idealizac&o de Republica se deu na antiga Roma, por volta do Século
I a.C., no qual teve como lider desse pensamento o jurista, Marco Tulio Cicero, que
teve uma célebre frase “res publica est res populi”’®.

Para Cicero, a forma de governo republicana percorre inUmeras outras
formas de governo como a aristocracia, democracia e até mesmo a monarquia,
pegando o que cada governo possibilita de mais vantajoso para a populacgéo, contudo
para ele, o grande viés republicano € garantir a justica, o ser justo, através de que,
por meio das decisfes legislativas serem feitas pela maioria, pelo povo, ndo haveria
possibilidade de ser injusta com ninguém, caso que se fosse 0 oposto, um terceiro
legislando, poderia ser injusta para algumas pessoas, algo que néo € buscado.

A vontade do povo deve ser suprema e respeitada, deve se sobressair
perante a vontade privada, individual.

Como fundamentos e principios trazidos desde a antiguidade, época
esta que lecionava o pensador Marco Tulio, de que com o intuito de garantir uma maior
liberdade aos povos, sempre respaldados em liberdade e justica, algo que ja era
buscado na antiga populacédo ateniense, que ia para as pracas publicas legislar, ou
seja, criar as leis de acordo com a sua vontade, com a adaptacao para os dias atuais
de que nao haveria as minimas condi¢cdes de conseguir reunir toda a populacdo de
um pais, sendo estas representados por membros eleitos pelo povo para ocupar o

Poder Legislativo, no caso do Brasil temos a existéncia do Congresso Nacional.

6.3. Cortes e Tribunais estrangeiros a luz do Direito Comparado

As chamadas Cortes ou Tribunais Constitucionais sdo 6rgaos que estao
entre as divisdes dos Poderes dos Estados, sendo estes érgados autbnomos, variando

as formas de que ocorrem o seu funcionamento de acordo com cada pais.

S “A coisa publica é a coisa do povo”.
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Deste modo, com o intuito nos topicos seguintes, passaremos a discorrer
sobre o direito comparado, assimilando também sobre o grande risco de violagdo dos
dispositivos constitucionais.

Contudo, a priori, se faz necessario uma analise sobre os Tribunais
Internacionais para uma melhor compreensao dos reflexos das Cortes Constitucionais

em cada caso especifico que sera tratado.

6.3.1. Tribunais Internacionais

Ao se tratar sobre os Tribunais Constitucionais, preliminarmente, deve
se fazer uma concepcgao sobre a sua intencdo e o porqué de sua existéncia, deste
modo, os Tribunais Constitucionais existem para efetivar a protecdo aos Direitos
Humanos, no qual os Estados que séo signatarios devem se submeter as Convencoes
estabelecidas e assim, caso 0 mesmo venha a violar algumas dessas normas, seja
ela direta ou indiretamente, sera julgada pelo Tribunal.

Como o primeiro 6rgéao a ser analisado, temos aquela que é conhecida
como guardia da paz, tendo como seu papel reger e garantir que haja a paz e
seguranca internacional, com esse propdsito com a ajuda do magnata John
Rockefeller, surge a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU).

Com um viés universal, tendo como 193 Estados signatarios, a ONU
ocupa um importante papel acerca da garantia da paz mundial, em que para que
ocorra a sua filiacdo o Estado deve se comprometer com o tratado que € denominado
Carta da ONU, estabelecendo direitos e deveres dos seus Estados-membros.

Vale destacar que na América, existe uma Corte Internacional que rege
a defesa dos Direitos Humanos, tendo como base a Convencédo Americana de Direitos
Humanos ou Pacto de San José Da Costa Rica.

A Convencdo determina direitos e deveres dos Estados signatérios,
primeiro expde as obrigacdes de cada Estado, posteriormente estabelece direitos e
liberdades que devem ser respeitados e tidos como primazia no que tange direitos
relativos a pessoa humana. Tendo como 6rgao regente desse Tratado o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), no qual existe um ambito organizacional

chamado Organizacdo dos Estados Americanos.
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Buscando a efetivacéao dos direitos inerentes a pessoa humana o a SIDH
criou duas instituicbes que tem como papel a regéncia e a busca para que as normas
sejam efetivadas, dividindo-se em Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) responsavel pela inspecéo, fiscalizacdo e andlise de processos submetidos
para que sejam feitos uma espécie de peneira e caso se constate violagdes,
preliminarmente seja feita uma negociacdo com o Estado que tenha violado esses
preceitos garantidos pela Convencdo e assim ndo haja a necessidade de dar
prosseguimento ao tramite, caso haja a necessidade de dar prosseguimento, 0 caso
é levado a segunda instituicao criada: a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A funcéo da Corte Interamericana consiste em ser responsavel por julgar
violacbes cometidas pelos seus Estados signatarios tendo como respaldo a
Convencao Americana, propondo na analise de seus casos recomendacdes para que
possam vir a evitar novas afrontas e violagbes sobre aquele tema debatido em
guestao.

Para que ocorra uma denuncia a ser apreciada pelos dois institutos
supracitados, qualquer pessoa, organizagao, seja em nome de si mesmo ou de um
terceiro prejudicado. Vale ressaltar que haver4d uma analise como requisito de
admissibilidade, preenchendo os requisitos, 0 caso sera repassado a Comissao para
a sua deliberacao.

Como prolatado no comeco deste topico, a Corte Interamericana rege 0s
paises que pertencem a América, ao redor do mundo existem outros dois Tribunais,
sendo eles a Corte Europeia de Direitos Humanos e por ultimo a Corte Africana de

Direitos Humanos.

6.3.2. Corte Constitucional da Africa do Sul

A origem da Corte Constitucional da Africa do Sul, se deu por intermédio

da primeira Constituicdo democratica do pais, data de 1994, sendo um marco histérico
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apos o fim da segregacéao racial que ocorreu no pais, mundialmente conhecida como
Apartheid, tendo como membros julgadores, a composicédo de onze juizes.”®

Para que um juiz possa vir a compor a Corte, ele passa por um processo
de selecdo e compde uma lista que é elaborada pela Comissdo de Servigco Judicial
(Judicial Service Commission), oriunda de uma consulta realizada pelo Juiz
Presidente da Corte e também pelos partidos membros do Parlamento Africano. Feito
isso, a lista sera levada ao Presidente da Republica para que seja feito a escolha,

Newton Tavares Filho ressalta:

[...] os juizes sdo nomeados pelo Presidente da Republica, apds consulta ao
Juiz Presidente da Corte Constitucional e aos lideres dos partidos politicos
representados no Parlamente, a partir de uma lista com trés ou mais nomes,
elaborada pela Comissao de Servico Judicial (Judicial Service Commission).

Mandato: de 12 a 15 anos, ndo renovavel.
Impedimentos: os juizes ndo podem ser membros do Parlamente, do
Governo ou de partidos politicos.””

Deste modo, como bem-dito pelo autor, o prazo de mandato dos juizes
€ de 12 a 15 anos, nédo podendo ser renovado.

Assim como o Brasil, a Corte Africana possui responsabilidade de
realizar um controle de constitucionalidade, por meio de agao direita. Vale ressaltar
gque em casos excepcionais, ha a possibilidade de ocorrer um controle difuso de
constitucionalidade, desde que seja respeitado o devido carater de admissibilidade

para que possa ocorrer a admissédo da mesma.

6.3.3. Tribunal Constitucional Federal da Alemanha

Com o advento da Lei Federal da Republica da Alemanha (Grundgesetz
fur die Bundesrepublik Deutschland), em 1949 estabeleceu a criagdo do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha (Bundesverfassungsgericht), sendo composto

por duas camaras, tendo em sua totalidade a composicao de dezesseis juizes.

76 AFRICA DO SUL. Constitucional Court of South Africa. Disponivel em
http://www.constitutionalcourt.org.za/site/home.htm (Acesso em 20/10/22).

T FILHO, Newton Tavares. Tribunais Constitucionais. Editora: Consultoria Legislativa da Camara dos
Deputados, Brasilia, 2.009. Pagina(s) 21.
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As camaras sado denominadas em Senados, sendo assim, Primeiro
Senado (Ersten Senats) e consecutivamente Segundo Senado (Zweiten Senats). Sua
composicao ocorre mediante indica¢gdes, sendo metade feita pelo Parlamento Federal
(Bundestag) e o restante feito pelo Conselho Federal (Bundesrat)’®.

Por meio desta, Tavares Filho aduz:

[...] dezesseis membros, divididos em dois Senados de mesma hierarquia,
com oito integrantes cada.

Investidura: em cada Senado, trés juizes serdo escolhidos dentre os
integrantes dos tribunais federais superiores, que exergam o cargo ha mais
de 03 anos, e os demais, livremente. A elei¢do dos juizes é feita metade pelo
Parlamento Federal (Bundestag) e metade pelo Conselho Federal
(Bundesrat), por maioria de dois tercos. Ndo obstante o componente politico
da escolha, os juizes tém mostrado grande independéncia ante as

autoridades nomeantes. ’®

Ao se referir a divisdo entre Primeiro e Segundo Senado, Louis Favoreu

aduz:

[...] a divisdo do Tribunal em duas camaras € bem marcada. De fato, cada juiz
€ eleito para ocupar um lugar em uma determinada camara e ndo ha
possibilidade de troca; além disso, cada camara € presidida pelo Presidente
ou Vice-presidente; enfim, a cada uma € atribuida uma fungéo especifica
(embora haja tendéncia para atenuar esta especificidade). Tanto isso é
verdade que essas duas camaras ‘formam praticamente dois tribunais
distintos’. As atribuicGes conferidas as secfes de trés juizes, criadas em
1.985, dentro de cada camara, tendem a aumentar. O Tribunal Constitucional
goza de uma total autonomia no plano administrativo e financeiro. Ele nao
depende do Ministério da Justica para seus quadros; seu orcamente é
separado dos demais 6rgdos constitucionais.&

No que tange a composicdo dos juizes, do total, seis devem ser juizes
federais, ou seja, trés de cada camara, tendo como requisito para a admissao, ter
exercido no minimo trés anos em jurisdicBes superiores, tendo como limite maximo
de mandato 12 anos.

Sobre as formas de se acontecer as decisfes, originadas do Tribunal,

Luis Afonso Heck profere:

® ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht. Disponivel em http://www.bverfg.de/index.html (Acesso
em 20/10/22).

® FILHO, Newton Tavares. Tribunais Constitucionais. Editora: Consultoria Legislativa da Camara dos
Deputados, Brasilia, 2.009. Pagina(s) 9.

8 FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Editora: Landy, Sdo Paulo, 2.004. Pagina(s) 61-62.
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[...] ele é a instancia suprema em questdes de direito federal e, com isso,
‘guarda da constituicdo’ no verdadeiro sentido da palavra.

As decisbes do Tribunal Constitucional Federal e as ordens por ele
decretadas para a sua execucdo devem ser vinculativas para todos os
tribunais e outras autoridades. Na medida em que constatarem a nulidade de
uma lei ou parte dela, as suas decisdes possuirdo forca de lei e serdo
publicadas tal como a lei.®!

Assim para que o Tribunal possa exercer o seu papel, necessita que haja
uma devida provocacéo, ndo podendo exercer suas atividades por iniciativa propria,
conforme nos esclarece o atual Ministro do Supremo Tribunal Federal patrio, Gilmar

Ferreira Mendes:

O Bundesverfassungsgericht somente atua mediante provocacao. O principio
do pedido é essencial para a jurisdicdo constitucional, uma vez que dele
depende, em determinada medida, a qualificacdo de 6rgédo decisdrio como
um Tribunal. A forma judicial constitui caracteristica peculiar que permite
distinguir a atuacdo da jurisdigdo constitucional de outras atividades, de
cunho meramente politico. Enquanto o Parlamento pode decidir livremente
gquando uma determinada matéria sera disciplinada por lei, ao
Bundesverfassungsgericht é vedado tomar iniciativas préprias.®

Contudo, mesmo necessitando de provocagéo para que 0 mesmo possa
vir a desempenhar as suas funcoes, ele é um 6rgdo autbnomo, estabelecido pela

propria legislacdo alema, assim Konrad Hesse afirma:

O Tribunal Constitucional Federal é, diante de todos os 6rgao constitucionais
restantes, um tribunal da federagéo, autbnomo e independente (81° da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal). A igualdade de hierarquia de sua
situacdo ao lado dos outros oOrgaos da federagdo superiores e sua
particularidade diante daquela de outros tribunais encontram também
expresséo nisto, que a administracdo do Tribunal Constitucional Federal é
independentizada e ndo esta subordinada a direcdo de um ministério, que o
Tribunal Constitucional Federal tem um plano individual auténomo no plano
orcamentario da federacao, que a situacao juridica de seus juizes é regulada
desviantemente daquela dos juizes restantes (comparar §3° e seguintes, 98
e seguintes, da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal, e 869 da Lei
sobre o Estatuto da Magistratura Alema) e que, correspondente a regulagéo
para o Parlamento Federal e Conselho Federal, o presidente do Tribunal
Constitucional Federal é autoridade responsavel suprema e superior
hierarquico dos funcionarios e empregados do Tribunal Constitucional
Federal.®

81 HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o desenvolvimento dos principios
constitucionais: contributo para uma compreensao da Jurisdi¢cdo Constitucional Federal Alema.
Editora: Fabris, Porto Alegra, 1.995. Pagina(s) 86-87.

82 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. Editora: Saraiva, Sao Paulo, 1.999. P4agina(s) 84-85.

8 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Editora:
Fabris, Porto Alegre, 1.998. Pagina(s) 487-488.
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A defesa empregada em garantir que 0s preceitos constitucionais nao
sejam violados, na Alemanha, ocorre por meio do controle de constitucionalidade
concentrado, tanto antes da vigéncia de uma lei, quanto depois que a mesma €
promulgada.

As hipéteses do referido controle ocorrem tanto de modo para efetivar
uma norma ou nao.

De mesmo modo que ocorre no Tribunal Africano, em casos
excepcionais, pode se observar a incidéncia do controle difuso de constitucionalidade,
tendo como denominacéo recurso constitucional remetido para julgamento, no que

tange a possivel violagdo de direitos fundamentais.

6.3.4. Corte Suprema de Justica da Argentina

Possuindo em sua totalidade cinco juizes, por consequéncia de uma
alteracdo legislativa ocorrida no ano de 2006, a Corte Suprema de Justica da
Argentina (Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina) € o 6rgdo maximo do
Poder Judiciario do pais em questéo.

Tendo como mandato maximo de cinco anos, sendo possivel
reconducdo®*, cujo requisito para que haja a nomeacdo é nos casos em que o
magistrado tenha desempenhado no minimo oito anos de profissao.

A forma de controle de constitucionalidade que ocorre na Argentina € o
controle difuso, restringindo os efeitos as partes do processo que esta tendo o seu

caso apreciado, conforme ressalta Zeno Augusto Bastos Veloso:

[...] o controle de constitucionalidade argentino é judicial e difuso, podendo
ser exercido por qualquer juiz ou tribunal, federal ou provincial, tendo a
decisédo eficacia inter partes e ndo erga omnes, podendo a Corte Suprema
resolver definitivamente a controvérsia, através de recurso extraordinario,
mas a sentenga sO declara a inconstitucionalidade da lei, e sua respectiva

84 ARGENTINA. Corte Suprema de Justicia de la Naciéon Argentina. Disponivel em
http://www.csjn.gov.ar/ (Acesso em 20/10/22).
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inaplicacdo, com relacdo a questao sub judice, ndo tendo efeito geral, nem
forca vinculante.®

Ainda sobre essa algcada Norbert Losing aduz:

Tanto los demandantes como también los demandados pueden denunciar en
cualquier proceso la inconstitucionalidad de una norma, una actuacion o una
omisién. Si el juez acoge la correspondiente solicitud, podra declarar la
inconstitucionalidad de la correspondente norma, actuacion u omision y en
consecuencia decidir. Esa decision tendrd entonces efecto inter partes. A
pesar de esta possibilidad general de control constitucional en Argentina
también existen determinados procesos para el cumplimiento de los derechos
fundamentales y para la determinacion de la inconstitucionalidad o
constitucionalidad de las normas.8®

O controle de constitucionalidade argentino € descentralizado, ou seja,
ndo cabe somente a Corte Suprema, sendo possivel outros érgdos judiciarios se
manifestarem, alegando a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de

determinada lei.

6.3.5. Tribunal Constitucional da Austria

Tendo como ano de sua constituicdo, 1920, o Tribunal Constitucional da
Austria (Verfassungsgerichtshof Osterreich), oriundo da Constituicdo da Primeira
Republica Austriaca, possui um total de quatorze membros, mais seis suplentes.
Sendo composto por meio de escolhas feitas pelo Parlamento (Osterreichisches

Parlament) e pelo Governo Federal (Osterreichisches Bundesregierung).8’

85 VELOSO, Zeno Augusto Bastos. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. Editora: CEJUP,
Belém, 1.999. Pagina(s) 41.

8 “Tanto os demandantes como também os demandados podem denunciar em qualquer processo a
inconstitucionalidade de uma norma, uma a¢do ou uma omissdo. Se o juiz acolhe a correspondente
solicitagcdo, podera declarar a inconstitucionalidade da correspondente norma, a¢cdo ou omissdo e em
consequéncia decidir. Essa deciséo tera entdo efeito inter partes. Apesar de esta possibilidade geral
de controle de constitucional na Argentina também existem determinados processos para o
cumprimento do direitos fundamentais e para a determinacdo da inconstitucionalidade ou
constitucionalidade das normas.” LOSING, Norbert. La Jurisdiccionalidad Constitucional en
Latinoamérica. Editora: Dykson, Madrid, 2.002. Pagina(s) 219.

87 AUSTRIA. Verfassungsgerichtshof Osterreich. Disponivel em https://www.vfgh.gv.at/index.de.html
(Acesso em 20/10/22).
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Como forma de melhor elucidar a respeito do funcionamento e efeitos

gerados pelas decisdes Newton Tavares Filho aduz:

[...] controle abstrato concentrado de constitucionalidade de leis federais e
regionais e de tratados internacionais, mediante provocacdo dos 6rgdos
estatais constitucionalmente legitimados; guardido das liberdades
constitucionais, mediante recurso, interposto por qualquer do povo que afirme
ter tido seus direitos individuais lesionados por ato administrativo
inconstitucional (controle concreto, com protecdo difusa dos direitos
fundamentais); excepcionalmente, controle preventivo de constitucionalidade
guanto a reparticdo de competéncias dos entes federados; competéncias nao
ligadas a jurisdicdo constitucional (julgamento de crimes de responsabilidade,
conflitos de competéncia, recursos administrativos, impugnagfes eleitorais e
perda de mandato eletivo).

Efeitos das decisdes: erga omnes, ex nunc, repristinatdrios e vinculantes para
o Judiciario e Executivo. H& entretanto, a possibilidade de retardar por até
dezoito meses os efeitos das decisdes.®

Ha de se atentar que um dos grandes influenciadores da criacdo do
Tribunal Austriaco foi Hans Kelsen, sendo um dos principais idealizadores do controle

de constitucionalidade concentrado.

6.3.6. Suprema Corte do Canada

A mais elevada corte do Canada é a Suprema Corte do Canada
(Supreme Court of Canada / Cour Supréme du Canada), maior grau de jurisdicdo do
Poder Judiciario, compostga por nove membros, estes sendo indicados pelo Gabinete
(Cabinet of Canada / Cabinet du Canada) e tendo a sua nomeacédo feita pelo
Governador-Geral (Governor General of Canada / Gouverneure Générale du Canada),
tendo como sua origem o Ato Institucional que originou o dominio do Canada, sua
independéncia, de 1867 867 (The British North America Act), quanto a sua
composicao, vale ressaltar, que dentre a totalidade, obrigatoriamente trés devem

pertencer a priovincia de Québec.®

8 FILHO, Newton Tavares. Tribunais Constitucionais. Editora: Consultoria Legislativa da Camara dos
Deputados, Brasilia, 2.009. Pagina(s) 07-08.
89 CANADA. Supreme Court of Canada. Disponivel em http://www.scc-csc.ca/home-accueil/index-

eng.aspx (Acesso em 20/10/22).
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Como melhor forma de elucidar a constituicdo e os atributos da Suprema

Corte do Canada, Newton Tavares Filho profere:

[...] controle incidental de constitucionalidade; competéncia recursal geral
guanto as decisGes dos tribunais federais e provinciais; competéncia
consultiva quanto as questdes de constitucionalidade da legislacéo federal ou
provincial, reparticdo de competéncias federativas e entro os Poderes, dentre
outras. O recurso a Corte, que é competente tanto para o0 common law das
provincias angléfonas, quanto para o sistema romano-germanico adotado no
Québec, é sujeito a um juizo de relevancia (leave to appeal).®

No que tange ao seu sistema utilizado, ha a incidéncia tanto do common
law quanto do civil law, visto que ao longo de sua historia teve como vinculo tanto a
Franca quanto a Gra-Bretanha, sendo o primeiro responséavel pelo civil law, por conta

do Coutume de Paris e o0 segundo, common law, por influéncia da Gra-Bretanha.

6.3.7. Tribunal Constitucional do Chile

Com a promulgacdo ocorrida em 1980, a Constituicdo do Chile
(Constituicion Politica de la Republica de Chile), estabeleceu o maior 06rgao
jurisdicional chileno, o Tribunal Constitucional do Chile (Tribunal Constitucional de
Chile).

O 6rgdo em questao possui uma totalidade dew dez ministros, destes,
quatro sdo nomeados pelo Senado, trés pelo Presidente da Republica e dois por meio
de uma proposta oriunda da Camara dos Deputados e, por fim, trés sado designados

por meio do escrutinio secreto, pela Corte Suprema®!, conforme aduz Tavares Filho:

Composicao: dez Ministros.

Investidura: trés Ministros sdo de livre designacdo pelo Presidente da
Republica; quanto séo eleitos pelo Congresso, sendo dois nomeados
diretamente pelo Senado e dois nomeados pelo Senado mediante proposta
da Camara dos Deputados; trés sdo designados diretamente pela Corte
Suprema, em votagdo secreta.

[.]

% FILHO, Newton Tavares. Op. Cit. Pagina(s) 06.
91 CHILE. Tribunal Constitucional de Chile. Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.cl/
(Acesso em 20/10/22).
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Mandato: 09 anos, vedada a reconducdo, com aposentadoria compulsoria
aos 75 anos. O Tribunal renova-se parcialmente a cada 03 anos.??

Esclarecendo sobre a competéncia do Tribunal, o autor supracitado

complementa:

[...] controle concentrado de constitucionalidade preventivo e posterior,
abstrato e concreto, de normas legais e regulamentares (decretos e
resolugdes). O controle repressivo se exerce por via de requerimentos de
inaplicabilidade (via incidental e concreta) ou por acdes de
inconstitucionalidade (via abstrata). O controle preventivo pode ser
facultativo, a requerimento das autoridades legitimadas, ou obrigatério,
guanto as leis interpretativas da constitui¢éo, leis organicas constitucionais e
tratados internacionais que contenham normas proprias destas Ultimas. O
Tribunal controla preventiva e facultativamente os projetos de reforma
constitucional e os tratados internacionais submetidos a apreciacdo do
Congresso. Decide também questbes de constitucionalidade relativas aos
acérdaos dos Tribunais Superiores de Justica (Corte Suprema e Cortes de
Apelacdo) e do Tribunal Qualificador de Eleigbes. Outras competéncias:
julgamento de conflitos de competéncias entre autoridades judiciais e
politicas ou administrativas; apreciacao de inabilitacdes, incompatibilidades e
causas de cessacdo de mandatos eletivos; declaragcdo de
inconstitucionalidade de organizagbes, movimentos ou partidos politicos,
assim como julgamento das autoridades puiblicas que deram causa a essa
inconstitucionalidade.®

O Tribunal adota as duas formas de controle de constitucionalidade,
difuso e concentrado, gerando a incidéncia de um modelo hibrido de
constitucionalidade, com efeito inter partes ou erga omnes, a depender de cada

situacao.

6.3.8. Corte Constitucional da Colémbia

Com o advento da Constituicdo Colombiana de 1991 (Constituicion
Politica de Colombia), ocorreu a criacdo da Corte Constitucional da Colémbia (Corte
Constitucional de Colombia), composta por nove juizes, tendo como indicacdo feita

pela Corte Suprema, Presidente da Republica e Conselho de Estado, feito isso,

92 FILHO, Newton Tavares. Tribunais Constitucionais. Editora: Consultoria Legislativa da Camara dos
Deputados, Brasilia, 2.009. Pagina(s) 16-17.

% FILHO, Newton Tavares. Tribunais Constitucionais. Editora: Consultoria Legislativa da Camara dos
Deputados, Brasilia, 2.009. Pagina(s) 17.
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nomeados pelo Senado, tendo como mandato de oito anos sem previsao de
renovacao.®*
Sua forma de controle de constitucionalidade ocorre por meio misto ou

hibrido, assim aduz Newton Tavares Filho:

[...] controle concentrado e difuso de constitucionalidade (este ultimo recursal,
apenas quanto a direitos constitucionais) de leis, decretos com forca de lei e
atos legislativos de reforma da constituicdo; julgamento da
constitucionalidade da convocacéo de referendo ou Assembleia Constituinte
para a reforma da constituicdo, de referendos e plebiscitos nacionais; controle
de constitucionalidade dos decretos governamentais durante o estado de
excecdo; controle preventivo de constitucionalidade.®®

Quanto ao controle supramencionado, apés a decisdo da Corte, ha a
possibilidade de reviséo a ser feita pelo Congresso Nacional, definindo assim de forma

definitiva no que tange a constitucionalidade da norma a ser enfrentada.

6.3.9. Suprema Corte dos Estados Unidos da América

O maior tribunal jurisdicional americano, consiste na Suprema Corte dos
Estados Unidos (Supreme Court of the United States), sendo constituida em 1787 com
o advento da Constituicdo do pais. Sua totalidade é de nove juizes, cuja escolha e
investidura se da por meio do Presidente da Republica, sendo que para tal ato deva
ocorrer uma aprovacao do nome proposto pelo Senado, ndo possuindo prazo para
término das funcdes.%

No tocante aos efeitos gerados pelas decisdes da Suprema Corte

Americana, Newton Tavares Filho aduz:

[...] competéncia originaria como tribunal da Federacdo e em causa
envolvendo o corpo diplomatico estrangeiro; competéncia recursal de judicial
review (controle de constitucionalidade), realizado no modo difuso. Quanto a
esta Ultima, apenas uma infima parcela dos casos que chegam a Corte sdo
ali aceitos e decididos. A Suprema Corte americana recebe mais de 10.000

% COLOMBIA. Corte Constitucional de Colombia. Disponivel em
http://www.corteconstitucional.gov.co/ (Acesso em 20/10/22).

% FILHO, Newton Tavares. Tribunais Constitucionais. Editora: Consultoria Legislativa da Camara dos
Deputados, Brasilia, 2.009. Pagina(s) 18.

% ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Disponivel em
https://www.supremecourt.gov/index.html (Acesso em 20/10/22).
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causas por ano. Desse total, cerca de 100 séo levadas ao julgamento do
Plenario, sendo que em apenas 80-90 sdo prolatadas decisGes escritas
formais (plenary review). Em outras 50-60 causas adicionais, a Corte prolata
somente decisdes abreviadas (per curiam). Para que uma causa seja
admitida, é necessario que a Corte conceda o writ of certiorari (carta
requisitéria ao tribunal inferior), mediante aprovacao de quatro de seus nove
Justices, a partir de uma lista de selecéo elaborada pelo Chief Justice.

[.-]

Efeitos da decisdo: sendo uma jurisdicdo de Common Law, as decisdes da
Suprema Corte americana formam precedente (binding precedente) e séo de
obediéncia obrigatéria para todos os tribunais dos Estados Unidos, com
fundamento na doutrina stare decisis. De outra parte, a Corte permanece fiel
a tradicdo de ndo modificar sua jurisprudéncia (overruling) sendo quanto ha
sérias e fundadas razdes para tanto.%’

Conforme ja mencionado anteriormente neste ato, com base na analise
do leading case Marbury vs. Madison, o controle utilizado pela Corte abordada neste
subtoépico se refere ao controle difuso de constitucionalidade, devendo primeiro haver
a criacao e vigéncia da norma para que assim possa ocorrer a repressao pela Corte.

6.3.10 Conselho Constitucional da Franca

Tendo como sua criagdo em 1958, com o advento da Quinta Republica
francesa (Cinquieme République), o Conselho Constitucional da Franca (Conseil
Constitutionnel de la République Francaise) foi instaurado. Assim, sua composi¢cao
decorre de nove membros, estes nomeados pelo Presidente da Republica, Presidente
do Senado e o Presidente da Assembleia Nacional, tendo como o seu mandato a
vigéncia de nove anos.%®

Além de que, ha a presenca de membros nomeados por Presidentes da
Republica anteriores, estes em especifico possuindo uma funcéo vitalicia, acerca dos

membros Louis Favoreu aduz:

Os membros do Conselho Constitucional sdo nomeados por 09 anos, na
proporcao de trés pelo Presidente da Republica, trés pelo Presidente do
Senado e trés pelo Presidente da Assembleia Nacional. Sendo um terco de

9 FILHO, Newton Tavares. Tribunais Constitucionais. Editora: Consultoria Legislativa da Camara dos
Deputados, Brasilia, 2.009. Pagina(s) 05-06.

% FRANCA. Conseil Constitutionnel. Disponivel em http://www.conseil-constitutionnel.fr/ (Acesso em
20/10/22).
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sua composicdo renovavel a cada 03 anos, cada autoridade designa um
membro de 03 em 03 anos, 0 que assegura uma certa continuidade e também
diversidade de origens.*®

Vale ressaltar que a natureza predominante no Conselho é politica,

conforme aduz Mauro Cappelletti:

E suficientemente clara - e, de resto, mais ou menos reconhecida por
numerosos estudiosos francesas - a natureza ndo propriamente jurisdicional
da funcédo exercida pelo Conselho Constitucional: e isto ndo apenas, como
escreve um autor, pela natureza antes politica, que judiciaria do orgao,
natureza que se revela quer, na escolha e no status dos membros que dele
fazem parte, quer, sobretudo, nas diversas competéncias do proprio 6rgdo e
nas modalidades de seu operar, mas também e especialmente pelo carater
necessario, pelo menos no que diz respeito as leis organicas, do controle que
se desenvolve, portanto sem um verdadeiro recurso ou impugnacao de parte,
bem como pelo caréater preventivo da funcédo de ‘controle’ por aquele 6rgéo
exercida. Tal fungdo vem, na verdade, a se inserir - necessariamente no que
concerne as ‘leis organicas’, e somente a instancia de certas autoridades
politicas, no que se refere as outras leis - no préprio iter da formacgéo da lei
na Franga é, afinal de contas, ndo um verdadeiro controle da legitimidade
constitucional de uma leu para ver se ela é ou néo é valida e, por conseguinte,
aplicavel, mas, antes, um ato que vem a se inserir no préprio processo de
formac&o da lei - e deste processo assume, portanto, a mesma natureza.®

Analisando o efeito gerado pelas decisées do Conselho, observa-se que

7

0 controle de constitucionalidade utilizado é o concentrado, conforme demonstra

Newton Tavares Filho:

Competéncia: controle de constitucionalidade abstrato e preventivo de leis,
regulamentes das Assembleias Parlamentares e tratados internacionais; juiz
de reparticdo de competéncias legislativas, juiz de reparticdo de
competéncias entre o governo central e as comunidades ultramarinas
(Polinésia Francesa, Saint-Barthélemy e Saint-Martin); controle da
regularidade das elei¢cdes; competéncia consultiva quanto a instauracdo de
medidas de excecéao pelo Presidente da Republica e em matéria eleitoral.
Efeitos das decisdes: erga omnes e vinculantes para a Administracdo e o
Judiciario. Entretanto, se o Conselho permite a promulgacdo de uma lei
apenas quanto se dé a esta uma determinada interpretacdo (interpretacao
segundo a Constitui¢do), a auséncia de controle a posteriori pode permitir que
0S juizes interpretem a norma como quiserem, neutralizando a decisao
superior. 10!

Conclui-se que, a analise deve ser feita antes da vigéncia da norma.

% FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Editora: Landy, Sdo Paulo, 2.004. Pagina(s) 94.

100 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Editora: Fabris, Porto Alegre, 1.999. Pagina(s) 29.

101 FILHO, Newton Tavares. Tribunais Constitucionais. Editora: Consultoria Legislativa da Camara dos
Deputados, Brasilia, 2.009. Pagina(s) 09.
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6.3.11. Suprema Corte do Japao

Através da promulgacdo da Constituicdo dio Japdo, em 1947, também
conhecida como Constituicdo Pacifista (Heiwa-Kenpd), ocorreu a criagdo da Suprema
Corte do Japao, tendo como totalidade de quinze juizes e subdividindo-se em trés
camaras, cuja nomeacao ocorre por meio do Gabinete, deste que haja a aprovacao
do Imperador.10?

Deste modo, para uma melhor compreenséo, Tavares Filho ressalta:

[...] os juizes s@o nomeados pelo Gabinete, mediante atestacdo do
Imperador. Vale destacar que a nomeagdo dos magistrados da Suprema
Corte é sujeita a referendo popular na primeira eleicdo geral seguinte a
investidura no cargo, repetindo-se a cada 10 anos.

Presidente da Suprema Corte: nomeado pelo Imperador, segundo indicacéo
do Gabinete.

Requisitos capacitarios: os juizes devem ser nomeados dentre pessoas com
larga experiéncia juridica. No minimo dez juizes s@o escolhidos dentre
aqueles que tenham se distinguido como juizes, promotores, advogados ou
professores de Direito; os restantes ndo necessitam ser juizes.

Idade minima ou maxima: aposentadoria compulséria aos 70 anos.1%

A forma de controle exercido pela Suprema Corte do Japao é o sistema
de controle difuso de constitucionalidade, como ressalta Tavares Filho:

[...] controle difuso de constitucionalidade; competéncia recursal ordinaria,
como instancia final no sistema judicial japonés; julgamento de impeachment
dos comissarios do érgdo de administracdo de pessoal, composto por trés
comissarios nomeados pelo Gabinete, mediante aprovacdo da Dieta e
atestacdo do Imperador.t%*

Por fim, vale enaltecer que, ndo existe a previsdo de que haja o
reconhecimento de precedentes, contudo, ha uma praxe de que os tribunais inferiores

seguem o0s posicionamentos derivados da Suprema Corte japonesa.

102 JAPAO. Supreme Court of Japan. Disponivel em http://www.courts.go.jp/english/ (Acesso em
20/10/22).

103 FILHO, Newton Tavares. Tribunais Constitucionais. Editora: Consultoria Legislativa da Camara dos
Deputados, Brasilia, 2.009. Pagina(s) 20.

104 FILHO, Newton Tavares. Tribunais Constitucionais. Editora: Consultoria Legislativa da Camara dos
Deputados, Brasilia, 2.009. Pagina(s) 21.
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7. CONCLUSAO

Com o grandioso avanc¢o da Judicializagéo, respaldado por dispositivos
presentes na magna-carta faz com que nao ocorra ilegitimidade por meio dos atos do
fendbmeno.

No entanto, temos esse grandioso protagonismo como algo a ser
observado, visto que, cada vez mais o Judicidrio vem ganhando poder, j& existindo
casos de violacao de preceitos fundamentais, de regras do ordenamento patrio sobre
a primazia de que em virtude de uma suposta defesa a interesses, essa atuacao se
torna justa.

No Brasil, tivemos casos em que o0 Supremo Tribunal Federal
ultrapassou regras de ordenamento patrio, inclusive estando presente no rol mais
importante da Constituicdo, artigo 5°, em que se tratando de matéria Penal, a
responsabilidade de legislar e culminar pena se vale somente por dispositivo legal,
cuja responsabilidade e legitimidade de criacdo se faz Unica e exclusivamente por
outro poder, mesmo que seja em carater analdgico.

Como se nao bastasse o problema de inseguranca juridica, a parte de
tomar para si temas que fogem de sua alcada, das mais variadas formas e nichos
possiveis, faz com que ocorra um congestionamento das demandas e de processos
a serem analisados pelo Pretoério Excelso, aumentando o tempo para a solucao dos
conflitos, algo que ja é nitido e esta cada vez mais piorando.

A histéria como um todo demonstra que a ideia do checks and balances
€ uma forma de garantir a ordem e evitar periodos sombrosos, como dito no comecgo
desta exposicdo, passamos por inumeros periodos da histéria em que primeiro
tivemos o Executivo como protagonista em atrocidades e violagdes, sendo seguido
pelo Legislativo e agora estamos diante de uma emitente atuacéo e possivelmente
triste exibicdo do Judiciario.

Ha contido na carta, inUmeras formas de fazer com que essas violacdes
sejam resolvidas, que o judiciario atue, mas ndo de forma extremamente direta,
ditando as regras, mas em parceria com 0s outros poderes.

Vale ressaltar que formas que garantem uma maior celeridade das
Cortes estdo presentes inclusive na América Latina, como é o caso da Colémbia, com

o chamado Processo Constitucional, algo que poderia ser adotado pelo ordenamento
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patrio afim de que, com a instituicio de salas constitucionais teriamos maior
celeridade e seguranca tendo em vista a vasta gama de assuntos tratados pela Corte.

No mais, o grandioso aumento das demandas judiciais atrelados com os
mais variados assuntos e esferas devem servir como um alerta para que nao esteja
defronte a um novo colapso da ordem mundial.

Deveras, que no que tange a influéncia do chamado Constitucionalismo
Abusivo, refere-se a governos que com um suposto respaldo no texto constitucional,
realiza as suas vontades.

Como exemplo, na Russia houve uma ruptura dos modelos de Estado
no que se refere a permanéncia do Poder do Presidente. Algo que antes ndo era
previsto, hoje ndo existe um impedimento do nimero de vezes que o Presidente pode
permanecer no cargo, gerando uma espécie de ditadura soviética, tendo em vista que
se mostra no minimo estranho os resultados daqueles que se contrariam ao governo
Putin.

Assim, ha de se atentar que hoje, no Brasil, por meio de um ativismo
desenfreado, sobre o argumento de que estaria respeitando 0s preceitos
constitucionais, se valendo da vontade do constituinte, priorizando 0s interesses
sociais, ou seja, argumentos usados em casos de abuso do constitucionalismo, o
Supremo Tribunal Federal, cada vez mais atua sobre 0s mais variados temas.

Devendo assim, gerar um alerta acerca dos perigos eminentes a

democracia e as estruturas do Estado Democratico de Direito.
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